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luiig uer «jiiizejiien insiiiuie aes vreseiiscnaitareuniB una mre 
Vergleichung wird ein neues Licht auf ihre juristische Natur 
werfen. 



Die Schwierigkeit kann man auf folgende sieh wider- 
sprechende Sätze zurückführen (wie es schon Zitelmann gethan) : 

1. Kein Recht ohne Subjekt; 

2. Subjekt von Rechten kann nur der Mensch sein ; 

3. Thatsache ist,, dass es Rechte gibt, die keinem Men- 
schen zustehen (nämlich die Rechte der sogenannten 
Juristischen Personen). 



einer Erklärung. 

Heute ist die Genossenschaftstheorie besonders im Schwange, 
welche die Korporation als eine durch die Verbindung der 



Mitglieder gebildete, nicht ausser, sondern in ihnen lebende 
Persönlichkeit ansieht. Auf den ersten Blick scheint ein 
solches Wesen wohl möglich zu sein; eine solche Vorstel- 
lung scheint auch mit den thatsächlich bestehenden Rechts- 
verhältnissen übereinzustimmen. Vor allem muss man sich 
aber doch fragen : existiert in Wirklichkeit ein solches Rechts- 
subjekt? kann es existieren? Auch hier scheint es uns, als 
ob man nur darauf bedacht gewesen sei, ein Rechtssubjekt 
zu finden, das sich den nach positivem Recht bestehenden 
Rechtsverhältnissen anpasse, ohne sich zu fragen, ob ein 
solches Rechtssubjekt auch thatsächlich existiere, oder auch 
nur existieren könnte. Man hat dieser Persönlichkeit alle 
Eigenschaften zugeschrieben, die sie haben müsste, um als 
Rechtssubjekt der fraglichen -Rechtsverhältnisse gelten zu 
können, ohne zu bedenken, ob sie dann nach den Regeln der 
Logik auch noch existenzfähig sei. Wenn man die Genossen- 
schaftstheorie von dieser Seite aus prüft, kommt man, scheint 
mir, ebenso zu einem negativen Resultate. Die Körperschaft, 
sagt Gierke, habe einen eigenen Willen und eigene Organe um 
diesen Willen auszuführen. Im Wollen und Handeln der 
Organe, d. h. gewisser physischer Personen, komme der Wille 
der Körperschaft zum Ausdruck. Es sei derselbe Mensch, 
welcher als Individuum für sich und als organmässig funk- 
tionierendes Glied für das Gemeinwesen handelt. Danach 
würden also die Mitglieder einer Körperschaft durch einen 
einheitlichen « Gesamtwillen » in gewissem Umfang beherrscht. 
Als Organe der Körperschaft würden nicht sie, sondern ein 
anderer Wille durch sie handeln. So ungefähr müsste man 
sich die Verbandspersönlichkeit vorstellen. Ob aber ein solcher 
Wille existiert? eine solche unsichtbare oder wenigstens von 
den menschlichen Individuen nicht zu unterscheidende Person ? 
Die Psychologie wird sich schwerlich damit einverstanden 
erklären; an ihr wäre es doch, ein solches Wesen zu be- 
schreiben und zu erklären; aber hat sich ein Psychologe je 
ernstlich mit der Frage beschäftigt ? Oder haben die Juristen 
ihre Hypothese auch nur vom Standpunkt der Psychologie 
zu begründen versucht? So lange dies nicht mit Erfolg 



sie die thatsächlichen Bechtsverhältnisse nicht besser erklären 
als die Vertragstheorie, und daBs sich die Behauptung, dass 
sie als ganze undenkbar seien, im einzelnen bestätigt. Um 
dies konstatieren zu können, sollen die verschiedenen Gesell- 
schaftsformen der Reihe nach auf diese Seite hin untersucht 
werden, indem die begriQIich einfachste als Ausgangspunkt 
dienen soll. 
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das Gesetz keine für die einfache Gesellschaft notwendige 
Organisation auf, sondern die gesetzlichen Bestimmungen sind 
subsidiärer Natur. Trotzdem erhält die einfache Gesellschaft 
durch Art. 538, 584, 589, 540 ein Organ : den oder die Geschäfts- 
führer. Jeder Gesellschafter ist in dubio Geschäftsführer; er 
steht zu der Gesellschaft wie ein Beauftragter ohne Vollmacht, 
kann also durch seine Rechtsgeschäfte mit Dritten die Gesell- 
schaft sich gelbst gegenüber verpflichten und berechtigen; sein 
Auftrag hat inuner einen dem Zweck der Gesellschaft ent- 
sprechenden Umfang. Der Gesellschaftsvertrag kann sehr 
wohl formellere Bestimmungen treffen, z. B. betreffend kollek- 
tive Geschäftsführung. Er kann auch eine Art Generalver- 
sammlung vorsehen: es können z. B. gewisse Beschlüsse nur 
auf einer persönlichen Zusammenkunft der Socii gefasst 
werden, oder zu andern Beschlüssen genügt vielleicht die Zu- 
stimmung der gerade am Ort anwesenden Gesellschaftern. 

In dem Begriffe Organ sind zwei Momente enthalten : 1) Die 
Idee einer Stellvertretung, und 2) die Idee eines formalen 
Handelns. Das erste macht die Geschäftsführer (den Vor- 
stand bei der Aktiengesellschaft) zum Organ ; das zweite macht 
die Gesamtheit aller Gesellschafter bei der Aktiengesellschaft^ 
zum Organ der Generalversammlung, bei der einfachen Ge- 
sellschaft möglicherweise auch, wenn solche formelle Bestim- 
mungen über das Zustandekommen eines Gesellschaftsbe- 
schlusses bestehen. 

Vertreter muss jede Gesellschaft haben, welche für sie mit 
Dritten Geschäfte abschli essen (sei es nun in ihrem persön- 
lichen Namen oder im Namen der Gesellschaft). Denn es 
können nicht immer alle Gesellschaften miteinander handeln. 
Die Gesamtheit aller Gesellschafter braucht aber nicht überall 
ein Organ zu bilden; denn Gesellschaftsbeschlüsse können 
auch durch formlosen Konsens der einzelnen Socii zu stände 
kommen. 

Der Umstand, dass bei der Aktiengesellschaft bestimmte 
Organe vom Gesetze als notwendig verlangt werden, ändert 
an der Natur derselben nichts. Es kann keine Aktiengesell- 
schaft gegründet werden ohne solche Organe ; wird aber eine 



dieser Organe frei gewollt; sie entstehen auch in diesem Fall 
nicht gegen, sondern mit dem Willen der Gesellschafter. 

Man kann sich fragen, ob bei der einfachen Gesellschaft 
wie bei der Generalversammlung der Aktiengesellschaft die 
beschliessenden Gesellschafter füglich ein «Organ» der Gesell- 
schaft genannt werden können; sie muss eher verneint werden. 
Hier wollen und handeln die Gesellschafter selbst, sie drücken 
nicht den Willen eines über oder in ihnen existierenden 
Wesens aus, sondern ihren eigenen; an die Mehrheitsbe- 
schlüsse sind die Dissentierenden gebunden, nicht weil der 
Mehrheltsbeschluss den Willen der « Gesellschaft » ausdrückt 
und sie als Teile der «Gesellschaft» ihrem Willen unterworfen 
sind, sondern weil es ihre Mitgesellschafter gewollt haben und 
trotzdem sie selbst nicht zugestimmt haben, aus dem oben 
angeführten Grunde. Wenn dagegen die Geschäftsführer als 
solche ihren Willen kundgeben, so sind sie durch den Willen 
der Gesellschafter gebunden; sie sollen den Willen der Ge- 
sellschafter im einzelnen ausführen, ihr Wollen soll in den 
Rahmen des Willens der Gesellschaft passen ; in diesem Sinn 
bringen sie einen fremden Willen zum Ausdruck, wie der 
Stellvertreter überhaupt, und können »Organ» der Gesellschaft 
genannt werden. 

Wenn aber der Umstand dass ein Personenverband orga- 
nisiert ist, entscheiden soll, ob er eine Juristische Person ist 
oder nicht, so muss die einfache Gesellschaft auch eine Ju- 
ristische Person eein, mit dem einzigen Unterschied, dass die 
Gesellschaft als Rechtssubjekt bloss dem einzelnen Gesell- 
schafter gegenüber, nicht auch Dritten gegenüber existiert. 
Darum sagt auch Reyscher (Württemberg. Privatrecht, § 745) : 
t Jede Gesellschaft bildet, innerhalb ihres Kreises, ein Ganzes, 
eine Juristische Person. Dies gilt jedoch bloss für das Rechts- 
verhältnis der Mitglieder unter sich, nicht auch zu Dritten, 
welchen gegenüber die Gesellschaft bloss als eine Mehr- 
heit von Personen erscheint»; während Laband (Zeitschrift 
für Handrecht, XXX, S. 481) die Juristische Person als unab- 
hängig von der Organisation hinstellt: nicht überall, wo eine 
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8. Der Geschäftsführer handelt nicht nur in fremdem Namen, 
sondern auch im eigenen. Desswegen leitet er seine Befugnis, 
auch im Namen der andern zu handeln, nicht weniger aus 
einem Auftrage ab ; der Konsens der andern dazu wird im- 
plicite oder explicite gegeben. 

4. Der Widerruf der Vertretungsbefugnis ist nicht frei, 
sondern geschieht gemäss den Regeln des Art. 539. Dritten 
gegenüber ist der Widerruf nur wirlcsam, wenn er im Handels- 
register vermerkt ist. Nach Art, S54 ist aber dazu die Ein- 
■wilügung aller Gesellschafter nötig ; wenn einzelne Gesell- 
schafter sie nicht geben wollen, kann sie durch richterliche 
Erkenntnis ersetzt werden. Die Gründe der beschränkten 
Widerruflichkeit sind dieselben wie bei der einfachen Ge- 
sellschaft. 

Wenn alle Kollektivgesellschafter zur Vertretung befugt 
sind und also jeder die ganze Leistung von den Gesellschafts- 
schxildnern fordeni kann, und die Gesellschaftsgläubiger die 
ganze Leistung von jedem Gesellschafter fordern können, so 
liegt doch nicht schon darin ein Solidarverhältnis vor, sondern 
es versteht sich von selbst, dass der jeweilen handelnde Ge- 
sellschafter die ganze Gesellschaft vertritt. 

Die Vertreter der Kollektivgesellschaft handeln also nicht 
etwa aus eigenem Recht, ihre Befugnis stützen sie nicht auf 
ein Statut, das halb oder ganz objektives Recht für die Mit- 
glieder der Gesellschaft enthielte, wie das für die Organe der 
Aktienvereine oder Korporationen behauptet worden ist, son- 
dern sie stützen sie auf ein Rechtsgeschäft. 

Das äussere Zeichen, dass die Vertreter der Kollektivge- 
sellschaft nicht in ihrem eigenen, sondern im Namen der 
Gesellschaft handeln wollen, ist die Führung der Firma. Die 
Firma ist ein Kollektivname mehrerer einzelner Personen mit 
Hinweisung auf den sie verbindenden Gesellschaftsvertrag. 
Der Gebrauch der Firma gibt dem Dritten kund, dass der 
Vertreter der Kollektivgesellschaft : 1) im Namen der Mitglieder 
dieser Gesellschaft handelt, und 2) dass sie als Kollektivgesell- 
schafter auftreten wollen, d. h. nach Massgabe des Gesell- 
schaftsvertrages berechtigt od.er verpflichtet sein wollen. 
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Dasselbe Resultat könnte der Vertreter dadurch erreichen, dass 
er die Namen der Vertretenen und ihre Absicht als Kollektiv- 
gesellschafter auftreten zu wollen, jedesmal ausdrücklich er- 
wähnte. Das Recht, der Gesellschafter, eine gemeinsame Firma 
zu führen, bringt nur eine Vereinfachung in den Geschäfts- 
verkehr; es enthält nicht das Recht gemeinschaftlich und ein- 
heitlich zu handeln, sondern es erleichtert nur dieses Handeln ; 
es erfordert von den Inhabern keine besondern Eigenschaften, 
und beweist also auch nicht, dass die Inhaber etwas anderes 
seien, als wenn sie unter ihrem bürgerlichen Namen handel- 
ten. Die Eigenschaft der Firma, dass sie ausschliesslich den 
Inhabern derselben zusteht, ist der Gesellschaftsfirma nicht 
spezifisch; sie ist auch bei der Einzelfirma vorhanden und 
lässt daher nicht auf eine Juristische Person schliessen. Auch 
die Art, wie die Firma beschaffen sein muss, ist hier irrelevant. 
Nach innen kann es noch ein anderes Organ geben; die 
Gesellschafter können vereinbart haben, dass gewisse' Hand- 
lungen, welche übrigens innerhalb des Gesellschaftszweckes 
liegen, von den Vertretern nur nach Beschluss aller oder der 
Mehrzahl der Kollektivgesellschafter vorgenommen werden 
sollen. Um diese Beschlüsse zu fassen, bilden die Kollektiv- 
gesellschafter eine Art Generalversammlung, wie bei der ein- 
fachen Gesellschaft schon erwähnt. Gutgläubigen Dritten 
gegenüber hat diese Institution keine Wirkung, wohl aber 
den vertretungsbefugten Gesellschaftern gegenüber. Wesent- 
lich ist dieses Organ von der Generalversammlung des Aktien- 
vereins nicht verschieden. 

B. Bechtsyerhältnisse. 

Man. kann zwischen Rechtsverhältnissen vermögensrecht- 
licher Natur und solchen persönlicher Natur unterscheiden. 
Unter den letztern verstehen wir Rechte und Pflichten, die 
wohl einen Vermögenswert haben können, deren Gegenstand 
aber nicht direkt ein wirtschaftliches Wertobjekt oder die 
Leistung eines solchen ist; sie gehen auf ein facere oder ein 
non facere (Konkurrenzverbot). Sie werden durch den Ge- 
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noramenen Pflichten verlangen, sofern er die seinen erfüllt.- 
In dieser Beziehung ist die Koilektivgesellschaft mit der ein- 
fachen Geseilschaft identisch. 

Wichtiger sind die vermögmsrechtUchen Verhältnisse; hier 
zeigt sich der Unterschied zwischen der einfachen Gesellschaft 
(resp. der römischen Societas) und der modernen Handels- 



Wenn auch historisch die Kollektivgesellschaft nicht aus 
der römischen Societas hervorgegangen ist, sondern ihren Ur- 
sprung in der mittelalterlichen Hausgemeinschaft hat, so ist 
doch begrifflich die römische Societas das Primäre, die Kollek- 
tivgesellschaft das Sekundäre. Die vermögensrechtlichen Ver- 
hältnisse der Kollektivgesellschaft werden erst durch ihre 
Vergleichung mit den einfacheren römischen Begriffen des 
Miteigentums etc. klar werden. 

Zunächst aber ist schon hier die Frage zu beantworten, 
ob alle Vermögensverhältnisse ein Ganzes bilden: das «Ver- 
mögen », zu dem die Gesellschaft vielleicht in einem besonderen 
Rechtsverhältnis stünde, das Juristischen Personen eigentümlich 
wäre. Dass das Vermögen der Handelsgesellschaften nicht 
nur wirtschaftlich, sondern auch rechtlich von dem Privat- 
vermögen der Gesellschafter zu unterscheiden ist, soll noch 
gezeigt werden. Ganz eine andere Frage ist aber die, ob die 
vielen dinghchen und obhgatorischen Rechte und Pflichten, 
welche das Vermögen der Gesellschaft ausmachen, unier sich 
eine objektive Einheit bilden. Gierhe (Genossenschaftstheorie, 
Seite 329) behauptet es für die Genossenschaften. Ich trete 
schon hier dieser Behauptung entgegen, die meines Erachtens 
auch für die Kollektivgesellschaft, wenn auch mit geringerer 
Wahrscheinlichkeit, aufgestellt werden könnte. Die Gesellschaft 
hat Eigentum und andere dingliche Rechte, Forderungen und 



der Rechte und Pflichten kann nicht von Vermögen gesprochen 
werden, in dieser Hinsicht bilden sie keine ideale Einheit. 
Das Eigentum und andere dingliche Rechte an Sachen, die 
Forderungen und Schulden sind und bleiben verschieden. 
Der Begriff des Vermögens als Objekt eines neuen Rechts ist 
unmöglich, und zwar ebensowohl bei allen andern Gesellschaften, 
vi^ie bei der Kollektivgesellschaft. Wenn der zusammenfassende 
Ausdruck a Vermögen > in gewissen Fällen auch gestattet ist, 
so ist doch klar, dass darum keine objektive, sondern eine 
subjektive ideale Einheit geschaffen wird ; sonst wäre es un- 
begreiflich, wie in gewissen Beziehungen die vielen Einzel- 
rechte ein Vermögen bilden, in andern nicht. Wir können 
sie also ohne Schaden in allen ihren Beziehungen separatim 
betrachten. 

1. Eigentum und dingliche Rechte. 

Art. 559 O.-R. sagt, die Gesellschaft könne unter ihrer Firma 
Eigentum und andere dingliche Rechte, auch an Grundstücken 
erwerben. Diese Ausdrucksweise «Gesellschaft» und nicht 
Gesellschafter ist nicht zufällig; sie soll bedeuten entweder, 
dass nicht die Gesellschafter Eigentümer sind, sondern ein 
von ihnen verschiedenes Rechtssubjekt, oder dass zwar die 
Gesellschafter Eigentümer sind, aber dass sie es auf eine be- 
sondere Art und Weise sind, dass sie nicht einfache Miteigen- 
tümer sind. Die herrschende Ansicht gibt dem Art. 559 O.-R. 
{Art. 111 des D. H.-G.-B.) den zweiten Sinn, meines Erachtens 
mit Recht. Es fragt sich also, warum der Gesetzgeber nicht 
gesagt hat : «Die Gesellschafter können unter ihrer Firrna . . . » , mit 
andern Worten, welche Art Miteigentum hier vorliegt. Der 
Gesetzgeber wollte offenbar dadurch angeben, dass die Vielheit 
der Eigentümer einigermassen zurücktrete, dass Dritten gegen- 
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über es wesentlich auf dasselbe hinauskomme, wie wenn das 
Vermögen statt vielen, einen Eigentümer hätte; das beruht 
auf der eigentümlichen Gestaltung des Miteigentums der Kol- 
lektivgesellschaft. 

Wenn man alle Gestalten, die das Prinzip der gesamten 
Hand im modernen Recht angenommen hat, unter einen Ge- 
danken bringen will, so muss man diesen mit Gierke (Genos- 
senschaftstheorie, S. 842 — 843) so fassen: Die gesamte Hand 
besteht in dem Einfluss einer « Verbundenheit * mehrerer Per- 
sonen auf eine unter ihnen bestehende Vermögensgemeinschaft. 
«Einen bestimmten Inhalt empfängt daher das Prinzip der 
gesamten Hand erst durch den besondern Inhalt des ihre 
Subjekte umschlingenden Bandes» (S. 348 — 344), und zwar 
wirkt dieser Einfluss dinglich, d. h. auch Dritten gegenüber 
nicht bloss obligatorisch, wie z. B. eine unter condomini ge- 
schlossene Societät. Er wirkt sowohl auf das Eigentum, als 
auf die obligatorischen Verhältnisse. 

Zuerst das Gesamteigentum. Das Eigentum der Kollektiv- 
gesellschaft ist eine Species dieses so charakterisierten Ge- 
samteigentums. Um diese Art des Gesamteigentums vom 
römischen Miteigentum einerseits und von andern Arten des 
Gesellschaftseigentums anderseits begrifflich unterscheiden 
zu können, muss zunächst auf das Eigentumsrecht zurückge- 
grifien werden. 

Das Eigentum überhaupt enthält zweierlei Befugnisse ; Nut- 
zungs- und Dispositionsbefugnisse; die Befugnis, die Sache 
thatsächlich so zu behandeln, wie der Eigentümer will, und 
die Befugnis, das Eigentum zu übertragen. Es ist klar, dass 
die beiden Arten von Befugnissen begrifflich verschieden sind 
und nicht neben einander gestellt werden können; durch die 
erste Art von Disposition wird über die Sache verfügt, es 
.wird z. B. Nutzen aus ihr gezogen oder sie wird in ihrer 
Gestalt oder Substanz verändert; durch die zweite Art wird 
über das Recht verfügt. Das Eigentum, sagt man, gibt das 
Recht, die im Eigentum stehenden Sachen zu gebrauchen etc. 
einerseits, und sie zu veräussern anderseits; das letztere ist 
aber ein ungenauer Ausdruck. Veräusserung ist nichts anderes 



Hat er Kein seJbstänüiges Kecht aut üie öactie*). 

Es ist (nöglich, dass die faktischen Dispositionsbefugnisse 
über eine Sache zwischen zwei Personen verteilt sind, entwe- 
der real, so dass beide gleichzeitig die Sache auf verschiedene 
"Weise benutzen, oder zeitlich, so dass beide die Sache wäh- 
rend einer bestimmten Zeit benutzen; oder so, dass der eine 
aktuell, der andere eventuell zur Benutzung berechtigt ist. 
Dann kann immer der eine die Sache nur so benutzen, dass 
das Recht des andern nicht beeinträchtigt wird. Aber seine 
so beschränkten Rechte kann jeder veräussem, wenn die Be- 
rechtigung nicht an die Person des Berechtigten gekqüpft ist. 
Der Usufructuar kann seine Nutzungsbefugnisse an einen an- 
dern übertragen, der Eigentümer die nuda proprietas. Der 
Eigentümer hat aber nicht das Verfügung$recht über die Sache 
und der Usufructuar das Nutzungsrecht. Das Merkmal eines 
selbständigen Rechts auf eine Sache (im Gegensatz zu einer 
prekaPistischen Befugnis) ist also, dass kein anderer als der 
Berechtigte allein darüber verfügen kann (nicht aber, dass der 
Berechtigte es veräussern kann, denn das Recht kann ein per- 
sönliches sein*). Der Inhaber eines selbständigen, wenn auch 

') Das Terkeont z. B. LasUg in Eademanna Handbach L, S. 336. 

') Die EoDBti'uktion der Geaosaenachaft bei Sohm (Die deutsche GeDossen- 
achaft 1889), wonach die Gesamtheit die Verfügungsgewalt über das VermÖgeD 
hat.dftsdemEinzelnenzuateht; enthält meines Erachtens zwei Widersprüche. l)WeDn 
dia Gesamtheit das Recht hat, über (wenn auch fremdes) Vermögen zu verfügen, 
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beschränkten Nutzungsrechtes an einer Sache kann also dieses 
Recht nicht gegen seinen Willen verlieren, die Möglichkeit, es 
zu veräussem oder darauf zu verzichten, kann nur in seinen 
Händen liegen. 

Wenn eine Sache im Miteigentum mehrerer steht, kann das 
Recht der Einzelnen an der Sache dadurch auf verschiedene 
Weise beeinflusst werden, sowohl in Bezug auf die rechtliche 
als auf die faktische Verfügungsgewalt. . Das charakteristische 
Merkmal des römischen Eigentums ist, dass es zugleich frei 
veräusserlich ist und relativ freie faktische Verfügungsgewalt 
gibt. 

Der Unterschied zwischen römischem Miteigentum und 
deutschem Gesamteigentum in Bezug auf die faktische Yer- 
ffigangsgewalt ist nicht ohne weiteres klar und scharf. Auch 
der römische Miteigentümer kann die gemeinsame Sache nicht 
nach seinem Belieben behandeln; es kann nur mit Zustim- 
mung aller Miteigentümer mit der Sache eine Aenderung vor- 
genommen werden: Socius prohibendi jus habet. 1. 88 D. com. 
div. 10, 2: Sabinus ait, in re communi neminem dominorum 
jure facere quidquam invito altero posse. Unde manifestum 
est, prohibendi jus esse; in re enim pari potiorem causam 
esse prohibentis constat. — 1. 27, § 1 D., S. P. U., 8. 2: Si in 
area communi aedificare velis, socius prohibendi jus habet, 
quamois tu aedificandi jus habeas a vicino concessum, quia 
invito socio in jure communi non habeas jus aedificandi. Vgl. 
auch 1. 8. ibid. 1. 11 D. 1 si serv. 8. 5. 



wenn sie die Yerwaltungsbefugnis hat, muss sie ein Rechtssubjekt sein ; 2) wenn 
das Vermögen den Einzelnen zusteht, so sollten sie auch darüber verfügen können. 
Sohm erklärt allerdings die Verfügungsgewalt der Gesamtheit dadurch, dass er 
sagt, sie habe eine persönliche Gewalt über ihre Mitglieder. Das mag in der 
mittelalterlichen Genossenschaft richtig gewesen sein, heute aber nicht mehr. Die 
körperschaftliche Gewalt der zahlreichen Vereine hat mit der väterlichen oder 
vormundschaftlichen Gewalt nichts gemein, sondern ist rein vertraglicher Natur. 
Die Mitglieder der heutigen Vereine wollen sich keineswegs « persönlich > der 
Gesamtheit, d. h. Majorität unterwerfen ; es bleibt also auch unerklärt, warum die 
Gesamtheit über fremdes Vermögen verfügen kann. 



Der Inhaber einer Quote römischen Miteigentums ist also 
sehr stark gebunden, er kann auf die Sache sehr wenig ein- 
"wirken ; man könnte sich sogar kein Miteigentum denken, wo 
der Einzelne in dieser positiven Beziehung unfreier wäre, als 
im römischen Miteigentum. Ist aber der Einzelne condominus 
unfrei, sobald er positiv auf die Sache einwirken will, so ist 
er vollkommen frei, das ist die Kehrseite davon, auch die 
andern daran zu hindern; diese können ohne seinen Willen 
nichts am Status quo ändern. Der Status quo ist im römi- 
schen Miteigentum denkbar am besten immobilisiert. 

Der Unterschied zwischen römischen condomini und deut- 
schen Gesamteigentümem in Bezug auf die faktische Ver- 
fügungsgewalt besteht also nicht darin, dass die ersteren frei 
und ungebunden sind, die zweiten nicht; denn jene sind nur 
frei, nein zu sagen, nicht aber ihren positiven Willen durch- 
zusetzen ; sondern darin, dass sie jede Veränderung des gegen- 
wärtigen Zustandes verhindern, aber auch selbst nicht herbei- 
führen können, während die deutsehen Gesamteigentümer auch 
manchmal ja sagen müssen, dafür aber auch die Freiheit haben, 
innerhalb gewisser Grenzen positiv gestaltend einzuwirken. 
Es ist in dieser Beziehung nicht zu sagen, welche Art des 
Miteigentums mehr Freiheit biete. Denn dadurch, dass der 
Gesamteigentümer verpflichtet ist, gewisse Handlungen in 
Bezug auf die Sache geschehen zu lassen, hat er auch den 
andern gegenüber das Recht erworben, sie vorzunehmen. Er 
ist also ebenso frei wie der römische Condominus, aber er 
macht einen andern Gebrauch von seiner Freiheit; er be- 
schränkt sie auf einer Seite und erweitert sie auf der andern 
um ebensoviel. 

Der begriffliche Unterschied zwischen freier Yeränsserlich- 
kelt und absoluter oder relativer Unveräusserlichkeit ist klar, 
wenn auch die praktischen Folgen, die daran geknüpft sind, 
sehr mannigfaltig sind. 

Wenn im folgenden von Eigentumsquoten gesprochen wird, 
so verstehen wir darunter das Recht, das dem einzelnen Mit- 
eigentümer an der gemeinsamen Sache zusteht, im Gegensatz 
zum Recht an einem materiellen Teil der Sache, wo in Wirk- 
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lichkeit kein Miteigentum vorliegt; wir machen also keinen 
Unterschied zwischen dem Recht an einer bestimmten «Wert- 
quote» oder an einem bestimmten ideellen Teil der Sache, 
wie z. B. das Recht des Aktionärs, des Mitreeders, und dem 
Recht eines Miteigentümers « am Ganzen » , das im engeren 
Sinn Gesamteigentum genannt wird. Unseres Erachtens be- 
trifft dieser Unterschied nicht die Natur, sondern nur den Um- 
fang des Rechts ; im einen Fall ist dieser bestimmt, im andern 
unbestimmt. 

Wenn jeder Miteigentümer seine Quote frei veräussern oder 
behalten kann, ist die Veräusserung der ganzen Sache nur 
dadurch möglich, dass jeder seine Quote veräussert, mit an- 
dern Worten mit dem Konsens aller. Das kann auch für das 
deutsche Gesamteigentum gelten, z. B. bei der Reederei, so 
dass also in diesem Falle in Beziehung auf die Veräusser- 
lichkeit der Quote kein Unterschied zwischen römischem Mit- 
eigentum und deutschem Gesamteigentujn besteht. Der Unter- 
schied, wenn es einen solchen gibt, besteht in Bezug auf die 
Veräusserlichkeit darin, dass 1) kein Gesämteigentümer seine 
Quote frei, d. h. ohne den Konsens der andern veräussern 
kann ; möglicherweise 2) darin, dass er sich die Veräusserung 
des ganzen Objekts, also auch seiner Quote gefallen lassen 
muss, auch gegen seinen Willen, aber nur in gewissen Fällen, 
die aus der vertraglichen oder aus der familienrechtlichen 
Natur des Verhältnisses der Miteigentümer unter sich hervor- 
gehen. Der Einzelne hat also kein absolut selbständiges Recht 
mehr an seiner Quote, wie er auch kein freies Nutzuligsrecht 
an der Sache hat. Er kann nur mit dem Konsens der andern 
Miteigentümer veräussern, und muss in gewissen Fällen sogar 
veräussern. Dagegen hat er das Recht, bei der Veräusserung 
der andern Quoten mitzusprechen, diese entweder zu verhin- 
dern, oder in andern Fällen zu verlangen. Sein Recht gewinnt 
an Umfang, was es an Intensität verliert. 

Diese Beschränkung der Veräusserung ist besonders wichtig, 
wo die Miteigentümer auch in Bezug auf die faktische Dispo- 
sition gebunden sind, wo die gemeinsame Sache gemeinsam 
zu einem bestimmten Zweck verwendet werden soll; denn 



ist, wie bei Ganerbschaften, älteren deutschen Genossenschaften, 
Kollektivgesellschaften etc. Hier ist es nicht gleichgtiltig, wer 
Eigentümer der betreffenden Quote sei, und hier allein kann 
man im eigentlichen Sinn von einem persönlichen Band reden , 
oder aber die Gebundenheit der Miteigentümer bezieht sich 
nur auf die faktische Disposition, so dass die Sache nicht nach 
den Regeln des Miteigentums behandelt werdön darf, sondern 
die Miteigentümer die Sache nur für einen bestimmten Zweck 
und auf eine bestimmte Art und Weise benutzen dürfen; das- 
ist der Fall bei der Aktiengesellschaft, der Reederei ; dann 
kommt es nicht darauf an, wer Inhaber einer Miteigentums- 
quote sei, sondern nur, wie der jeweilige Eigentümer sein 
Recht ausübe. Beide Arten der Gebundenheit konkurrieren in 
der KoUektivgesellschaft, in der Genossenschaft und im Vereinl 
in der EollektlTgesellschaft kann ein Gesellschafter seine 
Eigentumsquote am Gesellschaftsvermögen nicht veräussem,^ 
wie er seine Mitgliedschaft überhaupt nicht öbertragen kann. 
Daher kann die im Eigentum stehende Sache nur als Ganzes 
durch alle Gesellschafter veräussert werden. Der Kollektiv- 
gesellschafter kann aber seine Einwilligung nicht in allen 
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Fällen verweigern; er muss sie geben, oder besser gesagt: 
^r hat sie schon gegeben, wenn die Veräusserung zur Er- 
reichung des Gesellschaftszweckes geschieht, wenn es zu den 
gewöhnlichen Geschäften der Gesellschaft gehört, solche Ver- 
äusserungen vorzunehmen. Seine Zustimmung hat der Kol- 
lektivgesell schafter durch Abschluss des Gesellschaftsvertrages 
gegeben; denn er konnte nicht den Zweck wollen, ohne die 
Mittel dazu zu wollen. Der Zweck, den zu erreichen die Ge- 
sellschafter sich vorgenommen haben, ist jedoch im Gesell- 
schaftsvertrag zu allgemein bezeichnet ; im einzelnen Fall muss 
noch bestimmt werden, was zu diesem Zweck gehört und wie 
er erreicht werden soll. Das geschieht in wichtigen Fällen 
durch Beschluss der Gesellschafter, in weniger wichtigen durch 
Beschluss der Geschäftsführer oder Entschluss eines Geschäfts- 
führers. 

Bis jetzt war lediglich vom Verhältnis der Gesellschafter 
mit einander die Rede. Anstatt dass ihre Rechte und Pflichten 
lediglich durch die Thatsache des simultanen Besitzes der 
gleichen Sache, wie beim gewöhnlichen Miteigentum, bestimmt 
werden, kommt hier ein neues Moment modifizierend hinzu: 
der zwischen ihnen abgeschlossene Vertrag. Der Kollektiv- 
Gesellschafts vertrag schliesst diese Modifikation des Miteigen- 
tums unter den Gesellschaftern in sich. Dasselbe thun aber 
auch die einfachen Gesellschafter. Der Gesellschaftsvertrag, 
den sie abschliessen, braucht sich, von dem der Kollektiv- 
gesellschaften nicht zu unterscheiden, und doch sind sie keine 
Gesamteigentümer. Ein Vertrag allein kann eben keine ding- 
lichö Wirkung hervorbringen; solange die besprochenen Mo- 
difikationen des Miteigentums nur unter den Socii verabredet 
sind, sind nur diese daran gebunden; der Dritte braucht sich 
nicht daran zu kehren ; für ihn besteht der alte Zustand weiter ^). 

^) Es scheint mir daher unrichtig, dass der deutsche Entwurf zweiter Lesung, § 658, 
das Eigentum der Gesellschaft, auch Dritten gegenüher, zum Gesamteigentum macht, 
während die GesellscUaft, welche diese Modifikation bedingt, doch ein reines Ver- 
tragsverhältnis ist. Wie soll ein Dritter wissen, dass zwischen A B G ein Ge- 
«ellschaftsvertrag geschlossen worden ist, und dass von einem bestimmten Tag 
an das Haus, das bis dahin in ihrem Miteigentum stand, jetzt in ihrem Gesamt- 
-eigentum steht ? Besser scheint mir der Entwurf I, § 645. 
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abgegebene Erklärung: dass sie eine Kollektivgesellschaft bil- 
den und also das gemeinsame Vermögen als Gesamteigen tum 
besitzen wollen, auch Gesamteigentum dinglich begründen; 
die negative darin, dass sie solches Gesamteigentum nur durch 
Eintragung ins Handelsregister begründen können (bei der 
Kollektivgesellschaft auch durch faktischen Betrieb des Ge- 
werbes, wodurch die Kollektivgesellschaft Dritten gegenüber 
als solche erkenntlich wird). Die Dritten sind also verpflichtet, 
das Gesellschaftseigentum gemäss den Bestimmungen des Ge- 
sellschaftsvertrages als Gesamteigentum zu behandeln. Ein 
analoger Vorgang findet sich beim Ehevertrag. Wenn das 
Gesetz ein eheliches Gütersystem als das normale, in dubio 
zu präsumierende aufstellt, daneben aber Eheverträge erlaubt, 
so ist der Dritte berechtigt anzunehmen, jede Ehe stehe unter 
dem gesetzlichen Güterrecht. Wenn die Ehegatten dieses ver- 
traglich modifizieren wollen, so wirkt dieser Ehevertrag nicht 
Dritten gegenüber, sobald er unter den Paciscenten gilt, son- 
dern erst nach seiner Publizierung. Durch die Bekannt- 
machung wirkt der Ehevertrag dinglich auch Dritten gegen- 
über, speziell in Bezug auf die Verfügungsgewalt über das 
Vermögen der Ehegatten. Art. 1145 des Code civil neuchätelois 
sagt z. B. : Tout contract de mariage qui döroge au regime de 
la communaute legale ou le modifie, ne produira d'effet ä T^gard 
des tiers qu'apres avoir ete depose au greffe du tribunal du 
domicile des epoux dans le canton, et que le depöt aura ete 
publie en la forme usitee pour les publications judiciaires. 

Die Kollektivgesellschaft erwirbt Eigentum wie der Einzelne 
durch Tradition, formelle Uebertragung des Rechts (Grundbuch, 
etc.) an die Gesellschaft. Es muss also nach aussen ersicht- 
lich sein, dass die Sache den Kollektivgesellschaftern gemein- 
sam ist, und dass sie ihnen in ihrer Eigenschaft als Kollektiv- 
gesellschafter gehört, dass also das Miteigentum durch den 
Gesellschaftsvertrag bestimmt und Gesamteigentum ist. Das 
ist der Sinn der Uebertragung des Eigentums an eine Kollek- 
tivgesellschaft. Die gleichen Merkmale muss der originäre 
Erwerb haben, wenn daraus Gesamteigentum der Kollektiv- 
gesellschaft entstehen soll. Die Occupation, Spezifikation etc. 
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schaftlichen Zweck zu erreichen anstrebt. Alle verschiedenen, 
vielleicht von verschiedenen Personen vorgenommenen Hand- 
lungen ordnen sich diesem Willen unter, und dienen niclit 
verschiedenen Zwecken, sondern einem, immer dem gleichen ; 
denn nur auf diesen Zweck haben sich die vielen individuellen 
Willen geeinigt. In der Beschlussfassung kann schliesslich 
nur ein Vorschlag von verschiedenen sich widersprechenden 
angenommen werden ; die Minderheit verhindert entweder die 
Annahme irgend eines Vorschlages, oder sie muss sich fügen 
dem Willen der Mehrheit; ein Zwiespalt der Willen kommt 
praktisch nicht zum Ausdruck. Die Geschäftsführung, die 
nicht über den gewöhnlichen Geschäftsbetrieb der Gesellschaft 
hinausgeht, muss auch, wenn nicht rechtlich, so doch that- 
sächlich notwendig eine einheitliche sein. Es ist nach der 
Stellung von mehreren, einander koordinierten, zur Vertretung 
befugten Gesellschaftern denkbar, dass verschiedene einander 
widersprechende Willen ausgeführt werden ; thatsächlich muss 
aber ein nach kaufmännischer Art geführtes Gewerbe einheit- 
lich betrieben werden nach einem Plan und unter einer Direk- 
tion. Daher wird auch hier der Gewerbebetrieb einer Kollek- 
tivgesellschaft aussehen wie der einer Einzelperson. Man kann 
daher sagen, die vielen Willen haben ihre Mannigfaltigkeit 
abgestreift, sie handeln so, wie wenn sie ein einziger Wille 
wären. 

2. Objektiv: Es kann kein Gegenstand (auch kein obliga- 
torisches Verhältnis), einem andern Willen unterstehen als 
der andere; über sie alle wird in gleicher Weise verfügt. 
Nicht nur ist also der Wille der Gesellschafter nicht mit sich 
selbst in Widerspruch, sondern die verschiedenen Rechtsobjekte 
unterstehen auch alle diesem einen einheitlichen Gesellschafts- 
willen. Daher scheint es, als ob es nur ein Vermögen und 
ein Rechtsobjekt gäbe. 

In ähnlicher Weise wie das Eigentum, können der Kollek- 
tivgesellschaft andere dingliche Rechte zustehen, die nicht an 
eine bestimmte physische Person gebunden sind (wie z. B. 
dingliche Rechte mit Alimentationscharakter), die also an sich 
übertragbar sind; ausgenommen ferner diejenigen Rechte, die 
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der Gläubiger folgt auch, dass jeder Gläubiger sein quoten- 
mässiges Recht auf die Leistung veräussern kann. Das be- 
griffliche Analogon des römischen Miteigentums ist also nicht 
etwa die Correalforderung, wo jeder Gläubiger das Ganze 
fordern kann, sondern diese Forderung mehrerer. (Man kann 
sie füglich Gesamtforderung heissen ; im folgenden wird unter 
diesem Namen die eben definierte Art von Fordenmg ver- 
standen sein ohne Rücksicht auf die Unterarten, die sie haben 
kann). Während sie bei unteilbaren Leistungen aus der Sache 
selbst hervorgingen, hätten solche Gesamtforderungen durch 
ausdrückliche Abmachung auch bei teilbaren Leistungen be- 
gründet werden können. Die Gläubiger hätten sich versprechen 
lassen, dass ihnen die teilbare Leistung prästiert werde, wie 
wenn sie unteilbar wäre, d. h. allen insgesamt. Mehrere 
Gläubiger, die untereinander durch kein besonderes Rechts- 
verhältnis verbunden gewesen wären, hätten allerdings kein 
Interesse daran gehabt, eine solche Abrede zu treffen, wohl 
aber solche, die gemeinschaftliche Interessen verfolgt hätten. 
Ein solches Gebilde lag aber überhaupt nicht im Geiste des 
römischen Rechts ; das deutsche Recht hat diesen Begriff erst 
ausgebildet, indem es ihm zugleich eine spezielle Form gab. 
Wie das römische Miteigentum, kann die « römische * Ge- 
samtforderuDg in zwei Hinsichten modifiziert werden: 1) in 
Bezug auf die Ausübung des Rechts, 2) in Bezug auf die 
Veräusserlichkeit desselben. Beides ist Folge der Gebunden- 
heit der Gläubiger durch Vertrag (oder Familienverhältnisse). 
Die erste Modifikation wird darin bestehen, dass der Einzelne 
darauf verzichtet, die Leistung wie und wann er will zu 
fordern, z. B. sie persönlich entgegenzunehmen, dies vielmehr 
in einer im Vertrag bestimmten Art, z. B. durch einen ge- 
meinsamen Vertreter zu thun verspricht; die zweite darin, 
dass keiner der Gläubiger sein so gestaltetes Recht veräussern, 
d. h. cedieren darf. Diese vertragliche Modifikation hat zu- 
nächst persönliche Wirkung unter den Gläubigern, so dass, 
wer gegen den bestehenden Vertrag handelt, dem andern haftet. 
Dies ist schon der Fall bei der einfachen Gesellschaft. Sie 
wirkt aber auch Dritten gegenüber und dann erst heisst man 
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pro rata zu leisten brauchen und der Gläubiger nur die Lei- 
stung von allen insgesamt fordern darf. Die Gesamtschuld, 
und diese Bedeutung des Wortes ist im folgenden beibehalten^ 
steht also zwischen der Schuld mehrerer pro rata, wo von 
jedem Schuldner nur ein Teil gefordert werden kann, und 
der Solidarschuld, wo von jedem Schuldner das Ganze gefor- 
dert werden kann. Es kann nur das Ganze von allen Schuldnern 
zusammen gefordert werden. Aus diesem Begriff entstehen 
verschiedene Unterarten. Der Grund, warum eine Verbind- 
lichkeit so gestaltet ist, kann in der Natur der Leistung liegen. 
Wenn mehrere, übrigens durch kein persönliches Band ver- 
bundene Schuldner eine unteilbare Leistung schulden, so kann 
die Leistung nur als Gesamtleistung gefordert werden, wenn 
alle Schuldner gleich behandelt werden sollen und von keinem 
mehr gefordert werden soll, als er schuldet; denn Teilleistungen 
sind unmöglich. Es müssen also alle insgesamt zur Leistung 
angehalten werden. Der Grund kann aber auch der Wille 
der Parteien sein ; die Schuldner können Interesse daran haben, 
als Gesamtschuldner behandelt zu werden und nicht als Soli- 
darschuldner, während der Gläubiger Interesse daran hat, sie 
nicht als Teilschuldner belangen zu müssen; dann kann die 
Leistung auch eine teilbare sein. Die Schuldner können eine 
Gesamtschuld nur eingehen, wenn sie unter sich abmachen, 
wie viel der Einzelne leisten soll; denn da der Einzelne zu 
keiner bestimmten Leistung dem Gläubiger gegenüber ver- 
pflichtet ist, müssen die Schuldner, wenn die Gesamtleistung 
zu Stande kommen soll, diese unter sich verteilt haben. Im 
weiteren aber ist eine solche Schuld nur unter der Voraus- 
setzung denkbar, dass ausserdem die Schuldner, subsidiär, 
pro rata oder solidarisch, für einander einstehen oder dass 
sie dem Gläubiger die Existenz eines bestimmten Haftungs- 
objekts garantieren, aus welchem sie nur ihre Gesamtschuld 
zu zahlen versprechen und vDn dessen Vorhandensein sich 
die Gläubiger überzeugen können. Wenn keine von beiden 

haftet, alle zusammen aber subsidiär auch für die insolventen Anteiler haften^ 
ist hier nicht gemeint ; sie ist eigentlich eine zusammengesetzte Art der Haftung^ 
eine doppelte (primäre und sekundäre) Haftung. 
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der Gesellschaftsgläubiger dient kann nicht gefolgert werden, 
es sei eine Juristische Person vorhanden. Derselbe Rechtssatz 
gilt auch bezüglich des römischen Peculiums. Die Annahme 
einer Juristischen Person würde allerdings zu erklären scheinen, 
warum das Gesellschaftsvermögen ausschliesslich zur Befrie- 
digung der Gesellschaftsgläubiger dient ; aber erstens ist diese 
Annahme unnötig, und zweitens würde sie nicht zu den Fällen 
passen, wo die Rechte der Gesellschaftsgläubiger weder die 
Privatgläubiger vom Gesellschaftsvermögen ganz ausschliessen, 
Art. 574, noch sich auf dieses Vermögen beschränken, wie 
das spezieil bei der Kollektivgesellschaft der Fall ist. 

Es genügt aber nicht zu sagen, die Verbindlichkeiten der Kol- 
lektivgesellschaft seien Gesamtverbindlichkeiten. Es muss noch 
gezeigt werden, dass wirklich bei jedem Schuld Verhältnis der Ge- 
sellschaft ein Vertrag, wie er oben vorausgesetzt wurde, vorliegt. 

Der Wille, eine Gesamtschuld einzugehen, kann bei jedem 
Rechtsgeschäft ausdrücklich erklärt werden. Er kafin aber 
auch ein für allemal von selten der Schuldner für eine ganze 
bestimmte Art von Verbindlichkeiten ausgedrückt werden. Die 
Schuldner können sagen: für diese Art der von uns einzu- 
gehenden Verpflichtungen wollen wir als Gesamtschuldner 
haften. Diesen Willen drücken die Kollektivgesellschafter im 
Gesellschaftsvertrag aus; sie sagen: für die für den Gesell- 
schaftszweck von uns eingegangenen Verbindlichkeiten haften 
wir insgesamt, und erklären diesen ihren Willen Dritten gegen- 
über durch Eintragung des Gesellschaftsvertrages ins Handels- 
register. Es ist zwar nicht ausdrücklich im Vertrag gesagt; 
die Kollektivgesellschafter wollen vielleicht nicht bewusster- 
massen Gesamtschuldner sein, weil ihnen dieser juristische 
Begriff fehlt, aber sie wollen behandelt werden wie Gesamt- 
schuldner. Das geht aus folgendem hervor: 

Das Interesse, das sie daran haben, als Gesamtschuldner 
behandelt zu werden, besteht darin, dass sie aus ihrem Ge- 
sellschaftsvermögen leisten .können. Dieses Vermögen soll 
nach dem Gesellschaftsvertrag dem Gesellschaftszweck dienen ; 
im Gesellschaftsvertrag verpflichten sich die Gesellschafter 
unter sich, das Gesellschaftsvermögen zum Gesellschaftszweck 
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publizierten Gesellschaftsvertrag Dritten gegenüber haften zu 
wollen; es liegt dies im Willen, eine Kollektivgesellschaft zu 
bilden. Es ist dies die ständige Modalität, unter der die Kol- 
lektivgesellschafter Verbindlichkeiten eingehen, und die da- 
durch ausgedrückt vs^ird, dass sie als Oesellschafter kontrahieren, 
oder dass die <r Gesellschaft » kontrahiert. Die Art der Haftung 
ist eine Vertragsklausel, ein integrierender Teil jedes Vertrages, 
auf den sich sowohl Gläubiger wie Schuldner berufen können. 
Dass diese Haftung ein Teil jedes abgeschlossenen, die Kol- 
lektivgesellschaft verpflichtenden Vertrages ist, zeigt sich deut- 
lich bei der Auflösung der Gesellschaft; solange der Vertrag 
selbst dauert, solange dauert auch die besondere Haftung, 
wenn auch die Gesellschaft selbst aufgelöst ist. 

Da die Kollektivgesellschafter primär insgesamt haften, und 
subsidiär solidarisch, kommen auch die Quoten, nach welchen 
jeder Gesellschafter an den Gesellschaftsschulden teilnimmt, 
Dritten gegenüber nicht zum Ausdruck ; anders wäre es, wenn 
die subsidiäre Haftung pro rata wäre, dann müsste die Quote, 
die jeder Gesellschafter am Vermögen hat, hervortreten; jeder 
würde im Verhältnis zu dieser Quote haften, wie dies z. B. 
für die Mitreeder nach Art. 474 des D. H.-G.-B. der Fall ist. 

Eine besondere Art des Untergangs von Forderungen und 
Schulden ist noch zu beleuchten: Die Kompensation Hier 
gelten nach dem O.-R. die speziellen Rechtssätze des Art. 571 : 

« Gegen eine Forderung der Gesellschaft kann der Schuldner 
einen Anspruch, welcher ihm an einen einzelnen Gesellschafter 
zusteht, nicht zur Verrechnung bringen. » 

« Ebensowenig kann ein Gesellschafter gegenüber seinen 
Gläubigem eine Forderung der Gesellschaft verrechnen.» . 

« Es kann jedoch ein Gesellschaftsgläubiger, welcher gleich- 
zeitig Privatschuldner eines Gesellschafters ist, diesem gegen- 
über die Verrechnung verlangen, wenn die Voraussetzungen 
des Art. 564, Abs. 3, vorliegen.» 

Ausdrücklich ist nur gesagt, dass eine Forderung der Ge- 
sellschaft mit der Privatschuld eines Gesellschafters nicht ver- 
rechnet vverden darf, sei es, dass die Gesellschaft den Dritten 
belange (Abs. 1), oder dass dieser den Gesellschafter belange 
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gilt sowohl zu Gunsten der Gesellschaft, wie gegen sie. Dar- 
auf berufen sich die Gesellschafter, wenn sie die Kempen- 
sation im Falle des Art. 571, Abs. 1 und 2 ablehnen; darauf 
stützt sich der Gesellschafter, welcher Privatgläubiger eines 
Gläubigers der Gesellschaft ist, wenn er diesem die Verrech- 
nung seiner Forderung mit der Schuld der Gesellschaft ab- 
streitet; darauf kann sich aber auch der Dritte stützen, um 
die Verrechnung seiner Forderung an die Gesellschaft mit 
seiner Privatschuld an den Gesellschafter zu verhindern. Denn 
wenn man gegen die Gesellschaft nur Gesellschaftsschulden 
geltend machen darf, so darf sie gegen Dritte auch nur Ge- 
sellschaftsforderungen geltend machen. Auch hier zeigt sich 
wieder, dass die Rechte und Pflichten der Gesellschaft im 
Rechtsverkehr behandelt werden, wie wenn sie einer dritten 
Person zuständen. 

Uebrigens steht bei der Verrechnung einer Privatschuld 
mit einer Gesellschaftsforderung oder umgekehrt dem Dritten 
nicht ein und dieselbe Person gegenüber; auf einer Seite der 
Gesellschafter, auf der andern derselbe Gesellschafter verbunden 
mit andern. Es scheint aber, es sollte wenigstens eine teilweise 
Verrechnung stattfinden, soweit in beiden Rechtsverhältnissen 
der eine Gesellschafter beteiligt ist, so dass, wenn z. B. ein 
Dritter von der aus A und B bestehenden Kollektivgesellschaft 
auf Zahlung von 100 belangt wird und er gegen den A eine 
Privatforderung von gleichem Betrage hat, er wenigstens den 
Anteil des A an der Gesellschaftsforderung verrechnen könnte 
und also der Gesellschaft nur 50 zu zahlen brauchte. Auch das 
ist aber ausgeschlossen und. zwar ist das nicht bloss ein posi- 
tiver Rechtssatz des Handelsrechts, sondern es geht aus der 
Natur der Gesamtschuld, resp. Forderung hervor. Die Kol- 
lektivgesellschafter haften eben nur insgesamt, keiner haftet 
allein für den geringsten Teil der Schuld. Uebrigens ist dem 
Dritten nicht bekannt, mit welcher Quote der einzelne Gesell- 
schafter am Vermögen und also auch an den Schulden und 
Forderungen der Gesellschaft beteiligt ist, er kann also nicht 
wissen, bis wie weit er verrechnen könnte. Daneben ist es 
auch ein Postulat der Sicherheit des Handelsverkehrs, dass 



ein Darlehen aufnimmt, so scheint dieser zugleich Darlehens- 
nehmer und Darlehensgeber zu sein, wenn man aus der Kol- 
lektivgesellschaft nicht eine Juristische Person machen will. 
Thatsächlich ist er aber nur Darlehensgeber; er verpflichtet 
sich, seinen Mitgesellschaftern die versprochene Summe zu 
geben, aber nicht ohne weiteres, bedingungslos, sondern ge- 
mäss dem Gesellschaftsvertrag ; das hat hier die spezielle Be- 
deutung, dass er nicht verspricht seine consocii zu ausschliess- 
lichen Eigentümern der Darlehenssumme zu machen, sondern 
nur zu seinen Miteigentümern, d. h. ihnen nur die Rechte 
einzuräumen, die sie haben würden, wenn die Summe schon 
Eigentum der Gesellschaft, d. h. aller Gesellschafter wäre. Er 
muss die ganze Summe zahlen, weil jeder socius ein Recht am 
ganzen, eine ideelle Quote beansprucht ; er braucht aber keinem 
ein ausschliessliches Recht an der Summe einzuräumen. Ein 
ähnlicher Vertrag liegt vor, wenn die Eigentümer zweier be- 
nachbarter Grundstücke sich versprechen, die beiden Grund- 
stücke zusammenzuwerfen und sie zu Miteigentum zu besitzen, 
oder wenn ein einfacher Gesellschafter sich verpflichtet, seine 
consocii zu Miteigentümern seines Hauses zu machen. Bei 
der Kollektivgesellschaft liegt nur eine besondere Art von Mit- 
eigentum vor. Aus einem solchen Vertrag sind allein die 
andern Kollektivgesellschafter forderungsberechtigt, wenn sie 
äuch nicht ein ausschliessliches Recht auf das Geleistete haben. 
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Sie .machen nur ihre Rechte geltend, nicht auch die, welche 
dem Darlehensgeber durch die Erfüllung des Vertrages am 
Geleisteten erwachsen. Dieser ist nicht auch Darlehensnehmer, 
er kontrahiert nicht mit sich selbst; trotzdem er «zwei Qua- 
litäten sustiniert*, hat er sich selbst gegenüber doch nicht die 
Pflicht, sondern nur die Möglichkeit, das Darlehen zu geben 
und sich dadurch zum Miteigentümer der Darlehenssumme 
zu machen. Ob er es thun will, darüber muss er mit sich 
selbst einig sein, gerade wie beim Abschluss des Vertrages. 
Da er sowohl als Gesellschafter, wie als Dritter, Interesse an 
der Ausführung des Vertrages haben kann, kann er sie den 
andern Gesellschaftern gegenüber verlangen, wie jede Ver- 
tragspartei. Der Gesellschafter, welcher Schuldner der Gesell- 
schaft ist, hat also nie eine einfache Schuld, sondern an seine 
Schuld knüpfen sich Rechte; er braucht nie schlechthin zu 
leisten, sondern nur« so, dass ihm am Geleisteten auch Rechte 
entstehen. Umgekehrt, wenn die Gesellschaft einem Gesell- 
schafter schuldet, schuldet sie nicht schlechthin, sondern so, 
dass der Forderungsberechtigte auch zur Leistung beiträgt. 
Dennoch kann der eine Gesellschafter, der Schuldner der Ge- 
sellschaft ist, nicht einen Teil der Leistung abziehen, indem 
er erklärt, er verzichte auf sein Recht am Geleisteten. Wie 
schon erwähnt, kann er als Gesellschafter seine Rechte von 
denen seiner Mitgesellschafter nicht trennen; die Leistung ist 
eine unteilbare und kann in ihrem ganzen Umfange von je- 
dem Gläubiger, wenn auch nicht für sich allein, gefordert 
werden. Umgekehrt kann der Gesellschafter, welcher Gläu- 
biger ist, nur die ganze Leistung fordern. 

Unter «Gesellschaft* versteht man gewöhnlich alle andern 
Gesellschafter, welche einem gegenüber Vertragspartei sind. 
Ihre »Zahl kann aber auch nur 1 sein, und die Zahl der Ver- 
tragsgegner sogar grösser als ihre, z. B. wenn die Kollektiv- 
gesellschaft aus drei Gesellschaftern besteht und zwei von ihnen 
der « Gesellschaft » eine ihxien gemeinsame Sache verkaufen. 
Die «Gesellschaft» ist immer diejenige Vertragspartei, welche 
lediglich als Mitglied der Gesellschaft fordert und schuldet: 
die der Gesellschaft gegenüberstehende Partei, diejenigen Ge- 



lektivgesellschaft trifft das aber nicht zu. Das Geschäft der 
Gesellschaft ist die Erwerbsquelle auch des Kontrahenten und 
es ist nicht anzunehmen, dass er sein Privatinteresse dem 
der Geseilschaft vorziehe, wenn jenes auch momentan bei 
ihm überwiegt, zumal er ja auch persönlich für die Gesell- 
schaftsschulden haftet. Gleich wie bei der Aktiengesellschaft 
wäre bei der Kommanditaktiengeselischaft und bei der Kom- 
manditgesellschaft zu entscheiden in den Fällen , wo den 
Kommanditären ein Beschllessungsrecht zusteht. 

Auf Grund des Gesellschaftsvertrages bestehen auch obli- 
gatorische Beziefanngen zwischen den Oesellschaftem als solchen. 
Oben wurdp-n schon diejeriigen erwähnt, die persönlicher Art 
sind; die andern, die wirtschaftlicher Art sind, betreffen haupt- 
sächlich die Einlage und den Anteil am Gewinne und Ver- 
lust. Hier wiederum scheint die Gesellschaft als solche den 



46 

einzelnen Gesellschaftern gegentiberzutretön. Aber die Lage 
ist wesentlich dieselbe, wie wenn ein Gesellschafter als Dritter 
der Gesellschaft gegenüber tritt. Das gegeijseitige Rechtsver- 
hältnis wird dadurch nicht verändert, dass es nicht auf einen 
von dem Oesellschaftsvertrag selbständigen, sondern auf den 
Gesellschaftsvertrag selbst gegründet ist ; im einen Falle wird 
sich die Klage auf den speziellen Vertrag (Kauf, Darlehen etc.) 
stützen, im andern auf den Gesellschaftsvertrag. Nach diesem 
ist jeder allen andern gegenüber verpflichtet zu einer bestimmten 
Einlage, jeder ist berechtigt, sie von jedem andern zu fordern. 
Darum kann ein Gesellschafter seine an die Gesellschaft ge- 
schuldete Einlage mit einer Forderung, die er als Dritter 
gegen die Gesellschaft hat, kompensieren. Die ihm gegenüber- 
stehende Vertragspartei ist in beiden Fällen die gleiche. Diese 
Kompensation ist nur ausgeschlossen, wenn es das Interesse 
der Gläubiger verlangt, speziell für die beschränkt haftenden 
Gesellschafter, wenn die Gesellschaft insolvent ist, bei der 
Aktiengesellschaft überhaupt aus praktischen Gründen, aber 
nicht weil ein prinzipieller Unterschied zwischen dem Falle 
bestände, wo ein Gesellschafter als solcher und wo er als 
Dritter der Gesellschaft gegenübersteht. Anders Gierke, Genos- 
senschaftstheorie, S. 271 — 272, Anm. 1. Dagegen ist meines 
Erachtens die Kompensation nicht ausgeschlossen bei sol- 
venten Kommanditgesellschaften und bei Genossenschaften, 
wo die Mitglieder unbeschränkt haften ; zweifelhaft ist es, wenn 
die Mitglieder beschränkt haften. 

Man hat gegen diese Konstruktion eingewendet, jeder So- 
cius könnte dem andern die Einrede der Kompensation ent- 
gegenstellen, da jeder jedem andern gegenüber nicht bloss 
eine Schuld, sondern auch eine Forderung habe. Z. B. .zwei 
Kollektivgesellschafter A und B haben sich versprochen, dass 
jeder eine Einlage von 100 machen wolle. Wenn B von A 
verlangt, dass er die Einlage mache, könne dieser ihm die 
Einrede der Kompensation entgegenhalten, da B ebensoviel 
schulde. — Die Einrede der Kompensation hat das Resultat, dass 
jede von beiden kompensierenden Personen behält was sie 
hat; sie ist darum zulässig, weil keine der beiden Personen 



sensu aufgelöst werden ; so lange aber nur ein Gesellschafter 
darauf besteht, rauss er erfüllt werden. 

Die Kollektivgesellschaft kann zweifelsohne auch Urheber- 
und Äatorrecfate haben ; sie kann zwar nicht selbst Urheberin oder 
Autor sein. Aber das Recht auf die Verwertung eines Kunst- 
werkes oder eines Modells etc., kann die Kollektivgesellschaft 
vom wirklichen Urheber oder Autor erwerben *). — Ebenso 
können die KoUektivgesellschafter ein Patent inne haben, ob- 
schon sie als solche keine Erfindung machen können. Die 
Erfindung ist eben eine reine Thatsache, die an und für sich 
von den Rechtsverhältnissen ganz unabhängig ist. Die Kol- 
lektivgesellschafter als solche können aber ein Patent ausnützen. 
Ebenso können sie den Markenschutz geniessen. Alle diese 
Rechte sind eben den Kollektivgesellschaftern gemeinsam ; 
keiner kann sie für sich beanspruchen und ausüben, sondern 
nur zugleich für seine consocii gemäss dem Gesellschaftsver- 
trag. Es sind, wie die andern Rechte der Kollektivgesellschaft, 
Gesamtreehte. Das Recht, eine gemeinsame Firma zu führen, 
ist auch ein den Kollektivgesellschaftem gemeinsames Recht. 

') Vgl. R.-G. Tom 11. Januar 1876 betr. das Urheberrecht an Mustern ond 
Modellen, § 2. 
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Die Firma ist ein Kollektivname; sie ist kein selbständiges 
Recht, sondern vereinfacht nur die Vertretung der Gesellschaft 
(siehe S. 17). Sie hat den weitern Vorzug, dass der Gebrauch 
derselben den Kollektivgesellschaftem ausschliesslich gesichert 
ist. Aehnlich verhält es sich mit dem Markenrecht; es ist 
ein bequemeres Surrogat der Firma zu speziellen Zwecken, 
wie die Firma ein Surrogat des bürgerlichen Namens ist. 
Auch das Recht auf die Marke oder das Zeichen kann nicht 
selbständig ausgeübt werden; es gibt allein kein Recht, selb- 
ständige Handlungen vorzunehmen, sondern nur Handlungen, 
zu denen man aus anderm Grunde berechtigt ist, auf gewisse 
Art vorzunehmen (vgl. d. R.-G. v. 80. Nov. 1874 über Marken- 
schutz, § 8). Wenn die Kollektivgesellschaft nicht Waren ver- 
kaufen könnte, nützte ihnen ein Markenrecht nichts. Dieses 
' Recht kann also nicht zum Beweis einer eigenen Persönlich- 
keit, weder der Kollektivgesellschaft, noch anderer Gesell- 
schaften angeführt werden. 

Endlich kann man schon bei der Kollektivgesellschaft von 
einer Oesellschaftsehre sprechen. Es ist damit die Ehre der 
socii als solcher gemeint. Wie man bei einem Einzelkaufmann 
von seiner Geschäftsehre spricht, so kann man, wenn zwei oder 
drei Kaufleute gemeinsam ein Geschäft betreiben, von ihrer Ge- 
sellschaftsehre sprechen, worunter man ihre Ehre als Gesell- 
schafter versteht. Da ihr Geschäft aber gemeinsam ist, so 
wird die Ehre eines jeden verletzt, wenn das Geschäft als 
unehrenhaft bezeichnet wird; ebenso, wenn die Firma als 
eine unehrenhafte bezeichnet wird. Der Einzelne kann also 
in seiner Ehre verletzt werden, ohne dass er persönlich an- 
gegriffen wird oder namhaft gemacht wird ; nichtsdestoweniger 
sind aber die Einzelnen und nur sie verletzt. Daselbe gilt 
prinzipiell für die andern Personenverbände. Die Frage, ob 
alle Mitglieder beleidigt werden, wenn die Beleidigung an die 
Gesamtheit gerichtet ist, kann nicht a priori beantwortet werden. 
Ea hängt davon ab, ob der Einzelne sich an den gemeinschaft- 
lichen Geschäften persönlich beteiligt und von der Art der 
Ehrverletzung. Denselben Standpunkt nimmt das Reichsgericht, 
Str.-S. IV, S. 75 — 76 ein: <r Richtig ist, dass Juristische Personen, 
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KoUektivgesel Ischafter noch als solche zu behandeln, bilden 
sie noch die Gesellschaft (wenigstens so lange sie noch einen 
gemeinsamen Vertreter haben). In Wirklichkeit existiert die 
»Gesellschaft» jetzt so wenig wie während der Dauer der Kol- 
lektivgeselischaft ; es gibt nur Gesellschafter. Der Ausdruck 
die «Gesellschaft« heisst nur, dass die Gesellschafter nicht un- 
verbundene Personen sind, sondern daroh einen Gesellschafts- 
vertrag geeint sind. 

Wie aus dem vorhergehenden erhellt, lassen sich alle Rechts- 
verhältnisse zwischen der Kollektivgesellschaft und Dritten uml 
zwischen der Kollektivgesellschaft und den Gesellschaftern 
auf Rechtsverhältnisse zwischen physischen Personen zurück- 
ftihren. Die «Gesellschaft» ist nur ein bequemer, aber unge- 
nauer Ausdruck. In der Praxis genügt er im allgemeinen. 
Wenn man aber die Kollekilvgesellschaft theoretisch konstru- 
ieren will, so darf man dabei nicht stehenbleiben; dann fra^i 
es sich, ob die Gesellschaft ein Rechtssubjekt- sei, oder ob die 
Gesellschafter die einzigen Rechtssubjekte seien, und wenn 
man dies letztere bejaht, wie es die herrschende Meinung thut. 
muss man auch alle Rechte und Pflichten der Gesellschaft als 
solche der einzelnen Gesellschafter darstfellen. Das geschieht 
aber nur selten. 

Die Praxis spricht von einer « Personen Verbindung », von 
einem rechtlichen «Ganzen», einer «Gesamtheit», einer «Kol- 
lektivperson », und stellt sie den einzelnen Gesellschaftern 
gegenüber. Sie erwehrt sich nur mühsam der Vorstellung' 
eigenen Rechtspersönlichkeit der offenen Handelsgesellschaft, 
sagt Gierke. Es kommt allerdings praktisch vielfach darauf 
hinaus, als ob an Stelle der vielen Gesellschafter nur eine 
Person getreten wäre , und die Praxis kann sich oft ohne 
Schaden über die Frage hinwegsetzen, wie sich in Wirklich- 
keit die Rechtsverhältnisse verhalten, und mit einem fingierten 
Hechtssubjeki operieren. Aber auch die Theorie führt den 
Satz, dass die Kollektivgesellschaft keine Juristische Person 
ist, nicht folgerichtig durch. Nur zioei Ansichten seien kurz 
erwähnt. 



Bei der offenen Handelsgesellschaft sei das Wesentliche die 
Begründung der im Gesetz normierten Haftung der Gesell- 
schafter nach aussen. Regelmässig, aber nicht notwendig, sei 
ein bestimmtes Verhältnis der Gesellschafter unter sich damit 
verbunden; das Gesetz setze es als den normalen Fall voraus. 
Die Begründung dieser Haftung geschehe nicht durch Vertrag. 
Der Konsens, den die Gemeinschaftlichkeit der Firma voraus- 
setzt, sei etwas völlig verschiedenes von einem Kontrakt. 

Allerdings haften die Gesellschafter Dritten gegenüber nach 
den Regeln der offenen resp. Kollektivgesellschaften nicht 
wegen dem Gesellschaftsvertrag, sondern zunächst wegen der 
Erklärung, die sie im Handelsregister abgeben ; diese ist 
nicht notwendigerw.eise übereinstimmend mit dem unter ihnen 
geltenden Gesellschaftsvertrag; dann haften sie nach Massgabe 
der Erldärung, nicht des Vertrages, anders gesagt: nach Mass- 
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gäbe des bekannt gemachten, nicht des wirklichen Vertrages, 
z. B. betreffend Umfang und Art der Vertretung. 

Aber 1) ist die Vereinbarung der Kollektivgesellschafter, 
Dritten gegenüber in der gesetzlichen Art haften zu wollen, 
ein Vertrag; die gemeinsam nach aussen abgegebene Erklä- 
rung ist die Folge dieses Vertrages; und 2) ist die Begründung 
einer solchen Haftung psychologisch nicht denkbar ohne die 
Existenz eines Gesellschaftsvertrages unter den Kollektivgesell- 
schaftem (vgl. übrigens GierkSy Genossenschaftstheorie, S. 438). 



Kapitel III. 

Kommanditgesellschaft. 

Es sollen hier nur die zur Kollektivgesellschaft neu hinzu- 
tretenden Elemente besprochen werden. 

Auch hier liegt ein Vertrag persönlicher Natur zwischen 
den Kommanditgesellschaftern vor: Die Mitgliedschaft ist nicht 
übertragbar Art. 542. Die Kommanditgesellschaft unterscheidet 
sich wesentlich von der Kollektivgesellschaft dadurch, dass die 
einen Gesellschafter wie Kollektivgesellschafter haften , die 
andern beschränkt, mit einer bestimmten Summe. Dieser 
geringeren Haftung entsprechen geringere Rechte (in Bezug 
auf die Geschäftsführung). 

A. Organisation. 

Die Komplementäre sind die gegebenen Vertreter der Kom- 
manditgesellschaft ; wer die Geschäfte der Kommanditgesell- 
schaft führt, kann von den Dritten als persönlich haftend an- 
gesehen werden. Die Kommanditäre spielen eine passive Rolle 
und beschränken sich auf die Kontrollierung des Geschäfts- 
ganges. Nach innen können die Geschäftsführer auch an 
Gesellschaftsbeschlüsse gebunden sein. . Diese können mit 
Einstimmigkeit oder Majorität gefasst werden ; insofern besteht 
also nach innen ein zweites Organ. 
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Kollektivgesellschafter persönlich. In der KommanditgeselU 
Schaft haften nicht mehr alle Gesellschafter subsidiär unbe- 
schränkt, sondern nur einer öder einige, während andere nicht 
mit ihrem ganzen Vermögen, sondern nur mit der versprochenen 
oder eingezahlten Einlage, resp. ihrem Anteil am Vermögen 
haften. Dafür muss aber auch der Betrag ihrer Vermögens- 
einlage im Handelsregister eingetragen werden, mit dieser 
Kommanditsumme haften sie, so lange eine Veränderung nicht 
rechtsgültig ins Handelsregister eingetragen worden ist, und 
zwar für alle vor dieser Veränderung eingegangenen Verbind- 
lichkeiten. Wenn die Einlage nicht eingezahlt ist, haften die 
Kommanditäre für den fehlenden Betrag mit ihrem Privat- 
vermögen; aber während der Dauer der Kommanditgesellschaft 
nur subsidiär, Art. 603, Abs. 1. Ueber die Art, wie sie belangt 
werden, s. Art. 603, Abs. 2 und 3. Wenn die Kommandit- 
summe eingezahlt ist, haften sie mit ihrem Privatvermögen 
gar nicht mehr. Das Gesetz stellt einige Garantien auf dafür, 
dass die Einlage nicht vermindert werde, ohne dass sie mit 
ihrem Privatvermögen für den Fehlbetrag hafteten, Art. 605. Diese 
Garantien sind aber nicht so wirksam, wie die der Aktienge- 
sellschaft, vergl. Art. 657. Die Kommanditsumme kann in 
schlechten Geschäften verlören gehen, ohne dass die Gläubiger 
etwas davon merken. Aus der Kommanditsumme haben die 
Gläubiger nur eine sehr relative Sicherheit; unentziehbar ist 
für sie nur die unbeschränkte Haftung der Komplementare. 

Die Komplementare. haften wie die Kollektivgesellschafter 
primär mit ihrem Anteil am Gesellschaftsvermögen, subsidiär 
solidarisch und mit ihrem ganzen Vermögen. Die Unterschei- 
dung zwischen Kommanditären und persönlich haftenden Ge- 
sellschaftern wird also den Gläubigern «gegenüber erst wichtig 
im Falle des Konkurses und der Auflösung. 

Bei der Kommanditgesellschaft ist der Gesellschaftsvertrag, 
wie er bei der Kollektivgesellschaft besteht, durch ein neu hinzu- 
tretendes Prinzip modifiziert: das der beschränkten Haßung. 
Wenn der Kommanditär seine Einlage ganz eingezahlt hat, 
haftet er für die Schulden der Gesellschaft, gerade so wie ein 
Aktionär für die Schulden der Aktiengesellschaft haftet: mit 



Kommanditaktiengesellschaft. Insofern können also diese 
Teile des Kömmanditkapitals wohl als Aktien behandelt wer- 
den (677). 



') F. Bekker, Zeitschr. f. Handelsrecht, IV, S. 499 ; Fand. I, 216. 
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Kapitel IV. 

Kommanditaktiengesellschafl. 

Die Kommanditaktiengesellschaft ist eine Zwischenform 
zwischen Aktiengesellschaft und Kommanditgesellschaft. Das 
Obligationenrecht reiht sie der Aktiengesellschaft an. Das 
D. H.-G.-B. der Kommanditgesellschaft. Sie ist ihrer Natur 
nach weder das eine noch das andere. Die äussere Anordnung 
des Gesetzes kahn unmöglich für die juristische Konstruktion 
den Ausschlag geben. Zweckmässiger scheint uns die Anord- 
nung des Obligationenrechts, weil man sowohl die Aktienge- 
sellschaft als die Kommanditgesellschaft kennen muss, um 
die Gesellschaft, die aus der Verbindung beider Formen her- 
vorgegangen ist, zu verstehen. Damit ist aber nichts für die 
Konstruktion des Rechtsinstituts gewonnen, ebensowenig als 
durch den vom Gesetz beigelegten Namen: «Kommanditaktien- 
gesellschaft » ; im D. H.-G.-B. : <r Kommanditgesellschaft auf 
Aktien » ; «Societe en commandite par actions» (loi frangaise 
ßur les societös, 1867). Die juristische Konstruktion muss sich 
aus den Rechtssätzen ergeben, die die Kommanditaktiengesell- 
schaft beherrschen, und diese sind im Obligationenrecht sowohl 
der Kommanditgesellschaft als der Aktiengesellschaft entlehnt.^) 

Wie in der Kommanditgesellschaft sind auch hier zwei 
Arten von Gesellschaftern: die persönlich haftenden und die 
beschränkt haftenden; die ersteren sind die notwendigen Ge- 
schäftsführer der Gesellschaft, die zweiten spielen eine passive 
Rolle. Die Kommanditaktiengesellschaft ist für Unternehmen 
mit grossem Kapitalbetrieb eingerichtet; um einer grösseren 
Anzahl von Kapitalisten zu ermöglichen, sich daran zu betei- 
ligen, ist das Kommanditkapital in Aktien zerlegt, d. h. in 
Anteile von bestimmtem Geldbetrag. Der spezifische Charak- 
ter der Aktie ist ihre Uebertragbarkeit.^) Während die Kom- 
manditgesellschaft noch ein Rechtsverhältnis zwischen bestimm- 
ten Personen ist, ein Vertrag, der mit Rücksicht auf die Person 



') Vgl. Thöl, § 179, S. 541. 

^) Das Nähere bei der Aktiengesellschaft. 



der Kommanditaktiengesellschaft mit sich. Die Organisation 
ist nur das Mittel, um den zahlreichen Gesellschaftern die 
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Ausübung ihrer Rechte möglich zu machen, ohne den Ge- 
schäftsgang zu stören*). Diese ihre Rechte werden aber da- 
durch nicht geändert. Jede Gesellschaft hat ihre Organisation, 
^ber je kleiner sie ist, desto einfaker wird die Organisation 
(s. Labandy cit. S. 48). In der Kommanditgesellschaft üben 
die Kommanditäre ihre Rechte einzeln aus; warum sollte aber 
nicht vereinbart werden können, dass sie auch eine General- 
versammlung bilden sollen und dass die Bilanz vorgelegt werden 
soll etc., und dass darin jeder eineseiner Einlage entsprechende 
Zahl von Stimmen hat? Die Organisation ist nur die Form, 
in welcher der Einzelne sein Recht ausübt. Man macht sie 
häufig zu einem Merkmal der Juristischen Person. Sie er- 
weckt allerdings den Anschein grösserer Einheitlichkeit; die 
Individuen verschwinden vor dem organisierten Ganzen. Die 
«Gesellschaft» scheint eine Einheit zu sein mit verschiedenen 
Organen, die, wie die Glieder des Körpers, in ihrer Verbin- 
dung das einheitliche Ganze ausmachen und von denen jeder 
seine besondere Funktion hat. Das ist nur ein Vergleich, aber 
er hat gewiss etwas Richtiges. Während bei der Kollektiv- 
gesellschaft jeder Gesellschafter alle Rechte selbst ausübt, über- 
trägt der Aktionär die Ausübung seiner Rechte an •bestimmte 
Personen (Vorstand, Kontroistelle) und in den wenigsten 
Fällen hat sein vereinzelter Wille noch Bedeutung in der Ge- 
neral Versammlung. Es scheinen die Rechte, die sonst den 
Gesellschaftern selbst zukommen, an verschiedene Organe ver- 
teilt zu sein, deren Handlungen ohne weiteres als Handlungen 
der Gesellschaft selbst angesehen werden; die Generalver- 
sammlung selbst scheint ein solches Organ zu sein. In Wirk- 
lichkeit ist dem aber nicht so. Der Vorstand und die Kon- 
trollstelle üben nur übertragene, nicht eigene Rechte aus. Die 
Aktionäre in der Generalversammlung dagegen üben kein 



*) Vgl. R.-G. ni, Nr. 39: «Die rechtliche Besonderheit der Aktiengesell- 
schaft: Beschränkung der Haftung der Aktionäre und Zulässigkeit der Stellung 
der Aktien auf Inhaber und die durch diese Besonderheit ermöglichte Beteiligung 
einer grossen Anzahl von Gesellschaftern, macht die feste Organisation der Aktien- 
gesellschaft und die genaue Feststellung der Kompetenz der einzelnen Organe 
derselben zur Notwendigkeit» (S. 125). 



Einzelnen verschieden wäre. Welchem Wesen würde dieser 
Wille gehören? Es müsste ein Wesen mit intermittenter Exi- 
stenz sein. Im Grund glaubt niemand, ein solcher Wille exi- 
stiere, aber man operiert mit diesen Gesamt- oder Körper- 
schaftswillen, wie wenn er existierte. Ein Generalversamm- 
lungsbeschluss kommt zustande, wenn die Gesellschafter ihren 
Willen gemäss den statutarischen Formvorschriften ausdrücken 
(über die Wirkungen der Verletzung dieser Vorschriften siehe 
unter Aktiengesellschaft.) 

Der Umstand, dass die Art der Organisation nicht frej ver- 
einbart werden kann, sondern durch das Gesetz in bestimmter 
Weise geregelt Ist, ist auch nicht entscheidend für unsere 
Frage. Zwingende Vorschriften beireifend die Organisation 
finden sich übrigens schon bei der Kommanditgesellschaft 
(vgl. Art. 595). 

Die Organisation kann nicht frei gewählt werden, aber sie 
ist doch gewollt, und wenn sie auch gar nicht gewollt wäre, 
wenn die Gesellschaften die Kommanditaktiengesellschaft nicht 
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aus freiem Entschluss, sondern zwangsweise gegründet hätten, 
wie könnte dieser Umstand die Natur ihres nun vorhandenen 
Hechts Verhältnisses ändern? Bildeten sie darum eine juri- 
stische Person ? Sie haben unter sich und Dritten gegenüber 
die gleichen Rechte und Pflichten, haben sie sie nun freiwiUig 
oder nicht übernommen. Wenn die Kommanditaktiengesell- 
schaft ein blosses Rechtsverhältnis zwischen physischen Per- 
sonen ist, so ist die unfreiwillige Kommanditaktiengesellschaft 
ein unfreiwilliges Rechtsverhältnis, aber keine Juristische 
Person. Wenn die frei gewollte und gewählte Organisation 
die Kommanditaktiengesellschaft nicht zur Juristischen Person 
macht, so macht sie auch die aufgedrungene oder nicht frei- 
gewählte Organisation, nicht zur Juristischen Person (Seuff. 
Band Nr. 55, legt auf diesen Umstand Gewicht. Erk. des 
Obertrib. zu Berlin. Plen. Beschl. vom 20. Dez. 1875). 

Das Prinzip der Majorität ist, wie schon früher erwähnt, 
der Körperschaft nicht eigentümlich. Die Pflicht, seinen Willen 
dem der Mehrheit unterzuordnen ist hier, wie bei den andern 
Gesellschaftsformen, wo sie besteht, eine Pflicht der Gesell- 
schafter unter sich, nur kann diese Pflicht bei den Kommandit- 
aktiengesellschaftern nicht durch Handlungen verletzt werden, 
weil es nicht in den Händen der einzelnen Aktionäre liegt, Gesell- 
schaftsbeschlüsse auszuführen oder nicht. Der Umstand, dass 
dieses Majoritätsprinzip von Gesetzes wegen als das normale an- 
genommen wird in einem bestimmten Umfang, ändert nichts 
an der Sache. Dasselbe gilt auch bei der Reederei. Art. 458 
D. H.-G.-B. Das Gesetz nimmt eben an, es sei dies in dubio 
der Wille der Parteien. Diese können aber auch die Majo- 
ritätsbeschlüsse ganz oder teilweise ausschliessen. 

Bei der Kommanditaktiengesellschaft liegt übrigens noch 
ein besonderer Grund vor, sie nicht als Juristische Person 
zu erklären, das ist die Zweiteilung der Gesellschafter in per- 
sönlich haftende und beschränkt haftende. Persönlich haften- 
de Gesellschafter passen nicht in eine Juristische Person : quod 
universitas sdebet, singuli non debent. Die beschränkt haften- 
den Gesellschafter können nicht allein eine Juristische Person 
bilden und als solche den persönlich Haftenden gegenüber 



stehen; denn die «Gesellschaft» ist Eigentümerin, Gläubigerin, 
Schuldnerin, und zur Gesellschaft gehören auch die persönlich 
haftenden Gesellschafter. Und doch ist die Aehnlichkeit mit 
der Aktiengesellschaft unverkennbar. Wenn man die Aktionäre 
für sich betrachtet, so hat man keinen Grund, sie nicht als 
eine Juristische Person zu erklären. Die Generalversammlung 
hat zwar nicht ganz die gleichen Kompetenzen wie die der 
Aktiengesellschaft (speziell den persönlich Haftenden gegen- 
über). In Bezug auf die Rechte, welche ihr zustehen, ist sie 
aber von der Generalversammlung der Aktiengesellschaft nicht 
zu unterscheiden; sie fasst Beschlüsse in der gleichen Form, 
der Wille der einzelnen Aktionäre kommt nicht mehr zum 
Ausdruck als bei .der Aktiengesellschaft. Das Majoritätsprinzip 
herrscht hier wie dort; die Generalversammlung hat ein Organ, 
das sie nach aussen vertritt: den Vorstand; wenn dieser ein Organ 
ist, mnss jener es auch sein. Mit einem Wort, wenn die Akttio- 
näre derKommanditaktiengeselischaft, sowie sie ihre Rechte 
ausüben, selbst die Subjekte derselben sind und keine Juristische 
Person bilden, so sind die Aktionäre der Aktiengesellschaft 
auch die Subjekte der Rechte der Aktiengesellscliaft und bil- 
den auch keine Juristische Person. Diese haben vielleicht 
mehr und etwas andere Rechte ; aber muss eine Juristische 
Person eine bestimmte Summe und eine gewisse Art von 
Rechten haben, um eine Juristische Person zu sein ? Kann es 
nicht auch Juristische Personen geben mit weniger oder andern 
Rechten? Ich sehe keinen Grund, es zu verneinen. Die heri*- 
schende Meinung verneint es trotzdem, aber wegen des Wider- 
spruchs zwischen persönlicher Haftung und Juristischer Person. 
Wie man sich auch entscheide, wenn man überhaupt die 
Handelsgesellschaften in Juristische Personen und Nichyuri- 
stische Personen einteilt, so fällt man da, wo man die Grenze 
zwischen beiden durchzieht, in einen unlösbaren Widerspruch. 
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Kapitel V. 

Die Aktiengesellschaft. 

Heutzutage wirä die Aktiengesellschaft fast allgemein al> 
«ine Juristische Person angesehen. In der Theorie sind nur 
Wenige den Spuren Thöls gefolgt; ausdrücklich untei'stelli 
z. B. Primker in Endemanns Handbuch I die Aktiengesellschaft 
dem Societätsbegriff. Bei weitem die Mehrzahl der Schrift- 
steller konstruieren sie, allerdings mit vielen Varianten, als 
eine Juristische Person. Die Praxis stimmt mit dieser herr- 
schenden Meinung überein; einzelne Entscheidungen des 
Reichsoberhandelsgerichts , des Reichsgerichs und andere. 
ziehen allerdings den Begriff eines Gesellschaftsvertrages her- 
bei und sprechen z. B. von vertragsmässigen Rechten und 
Pflichten, dagegen behandeln viele andere Entscheidungen die 
Aktiengesellschaft ausdrücklich wie ein selbständiges, von den 
Aktionären verschiedenes Rechtssubjekt. Sogar verschiedene 
Gesetze legen der Aktiengesellschaft ausdrücklich Juristische 
Persönlichkeit bei (das Obligationenrecht; das Belgische Gesetz 
vom 18. Mai 1873, Art. 2, «rlaloi reconnait 5 especes de societe> 
commerciales : la societe en nom collectif, — en commandits 
simple, — anonyme, — en commandite par actions, — coope- 
rative. Chacune d'elles constitue une individualite juridique 
distincte de celle des associes»). 

Das kann uns aber nicht hindern, den Versuch zu machen, 
die Aktiengesellschaft als ein Vertragsverhältnis zu konstruieren. 
Die ^Schriftsteller, welche die Aktiengesellschaft nicht als Juri- 
stische Person anerkennen, begnügen sich damit, auf die Mo- 
mente hinzuweisen, welche ihre Ansicht unterstützen sollen: 
sie erklären aber nicht, warum das Gesellschaftsvermögon in 
so vielen Beziehungen thatsächlich behandelt wird, wie wenp 
es einer ^Einzelperson gehörte, z. B. bei der Kompensation 
und bei Schuldenverhältnissen zwischen der Gesellschaft und 
Aktionären, etc. Jolly, Zeitschrift für deutsches Recht, XL 
S. 319, sagt: Die Teilnehmer der Aktiengesellschaft «erscheinen 
formell durchaus als Einheit; formell werden sie ganz so be- 



diese Konstruktion ist unvollständig. Was sind denn das für 
Rechte der tGeseilschaft», und was hat der Einzelne für Rechte 
am Gesamtvemiögen ? 

Primker führt in Endemanns Handbuch aus, dass, wenn 
die Handelsgesellschaften, Gewerkschaften und Genossen- 
schaften als Juristische Personen bezeichnet werden, das etwas 
anderes bedeute, als wenn man es von der Korporation sagt. 
Es werde damit nur gemeint, dass eine Vielheit von Personen 
in gewissen Beziehungen aus praktischen Gründen so behan- 
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delt werde, als ob sie nur eine einzige physische und damit 
eine juristische Einheit sei. Die materiellen Rechtsbeziehungen 
aber werden durch diese Fiktion nicht verändert. Das na- 
türliche reale Substrat der modernen Vereine bleibe die Ge- 
samtheit der Teilnehmer. Jeder Einzelne habe Teil am gemein- 
samen Vermögen und an den gemeinsamen Schulden. «Das 
Miteigentum des Aktionärs*, sagt Primker, S. 600, «ergreift, 
gleich dem des von der Firmierung ausgeschlossenen Handels- 
gesellschafters, alle einzelnen Bestandteile des gemeinsamen 
Vermögens. Jedem Aktionär steht an allen einzelnen Sachen 
und Forderungsrechten der Gesellschaft ideelles Miteigentum 
(Condominium pro indiviso) zu. Die individuelle Ausübung 
der in dem Miteigentum eingeschlossenen Befugnisse ruht 
während der Dauer der Gesellschaft völlig; die Ausübung er- 
folgt nur gemeinsam durch einen gemeinsam bestellten Pro- 
kurator. Die Teilungsklage erwacht erst mit Auflösung des 
Vertrages.» S. 679: «Die Aktiengesellschaft ist kurz als eine 
korporativ organisierte, nach dem System der absolut be- 
grenzten Beitrags- und Haftpflicht aller Teilnehmer konstru- 
ierte Dividendengesellschaft mit zur Veräusserung an der Börse 
eingerichteter Mitgliedschaft zu definieren. » 

Auch Primker gibt noch nicht vollständigen Aufschluss über 
die Rechtsverhältnisse der Aktiengesellschaft. Das was er sagt, 
ist aber meines Erachtens in der Hauptsache richtig. 

Aus den angeführten Meinungen geht hervor, dass verein- 
zelte Stimmen die Aktiengesellschaft immer noch nicht als 
Juristische Person anerkennen wollen. Die entgegengesetzten 
Ansichten setze ich als bekannt voraus und eitlere sie nicht ; 
sie sind zusammengestellt bei verschiedenen Schriftstellern, 
z. B. Renavd, Primker a. a. 0. ; Laband, Z. F. H.-R. B. 30 etc. 

Die Praxis steht, wie gesagt, unter dem Einfluss der herr- 
schenden Ansicht ; es wird sich aber zeigen, dass sie dadurch 
oft zu wenig befriedigenden Entscheidungen kommt. 

Wie verhält es sich mit der Gesetzgebung ? Das D. H.-G.-B. 
entscheidet die Frage nicht ausdrücklich. Allerdings scheint 
Art. 213 sehr für die Juristische Person zu sprechen. Aber 
Art. 111 lautet fast gleich und doch wird der offenen Handels- 



Begeht aber der Gesetzgeber den Fehler, solche theoretische 
Bestimmungen aufzustellen, so setzt er sieb der Gefahr aus, 
sich zu irren ; denn weil der Gesetzgeber z. B. sagt, es sei 
eine Juristische Person vorhanden, ist deswegen noch keine 
vorhanden ; der Gesetzgeber kann nicht aus eigener Macht- 
vollkommenheit ein Rechtssubjekt schaffen. Darum legen wir 
auf die obigen Bestimmungen des HandesgesetJtbuches kein Ge- 
wicht bei der Erörterung der Frage, ob die Aktiengesellschaft 
eine Juristische Person sei; ebensowenig auf Art. 623, Abs. 1, 
und Art. 625 des Obligationenrechts. Diese Bestimmungen 
wären ganz überflüssig, wenn sie nur besagen sollten, die 
>) Das B3,gt richtig das Erkenntnia bei Seuff., B. 3ö, Nr. 56. 
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Aktiengesellschaft sei eine Juristische Person, wenn sie nicht 
auch eine praktische Bedeutung hätten. Beides schwebte dem 
Geiste des Gesetzgebers vor, aber das zweite allein ist rele- 
vant, nämlich: dass die Aktiengesellschaft behandelt werden 
soll, wie wenn sie ein selbständiges Rechtssubjekt wäre; auf 
das allein kommt es hier dem Gesetzgeber an, imd darin 
stimmen auch Art. 213 und 111 des D. H.-G.-B., und Art. 559 
und 625 des Obligationenrechts vollständig überein, und 
darin widersprechen sich die Art. 213 und 216 des D. H.-G.-B., 
und Art. 625 und 629, Abs. 2, des Obligationenrechts nicht. 
Bei der Kollektivgesellschaft, resp. offenen Handelsgesellschaft, 
wird thatsächlich das Vermögen der Gesellschaft auch so be- 
handelt, wie wenn es einer einzigen Person gehörte, die Praxis 
hat es in vielen Entscheidungen ausgesprochen; nur sagt die 
Praxis, hier geschehe es trotzdem das Vermögen nicht einer 
einzigen Person zustehe. Wie weit aber die im Gesetz aufge- 
stellte praktische Fiktion ausgedehnt werden soll, geht aus 
den andern Bestimmungen und aus der Natur des betreffenden 
Instituts hervor. 

I. Allgemeine Charakteristik. 

Auch die Aktiengesellschaft ist ein vertragsmässig begrün- 
detes Gesellschaftsverhältnis zwischen den Mitgliedern derselben : 
wie bei der Kollektivgesellschaft wirkt dieses Vertragsverhält- 
nis auch nach aussen durch die Veröffentlichung der Gesell- 
schaftsstatuten, Art. 623, Abs. 1. Während aber bei der Kol- 
lektivgesellschaft der publizierte Vertrag erheblich von den 
unter den Gesellschaften geltenden abweichen kann, gibt es 
hier nur ein Statut, da Dritte nicht nur Gläubiger, sondern 
auch Erwerber von Aktien werden können und sie als Aktio- 
näre keine andern Rechte und Pflichten haben können als 
die, welche aus dem Statut hervorgehen, auf Grund dessen sie 
Aktionäre geworden sind. Der Aktiengesellschaftsvertrag ist 
gesetzlich eingehend geregelt; die Parteien können ihn nicht 
gestalten wie sie wollen; sie sind durch zwingende Rechtssätze 
mannigfacher Art gebunden, sowohl im Interesse der Ursprung- 
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Mitglieder der Grösse ihrer Kapitalbeteiligung entsprechen 
müssen, d. h., dass der Inhaber von vier Aktien viermal naehr 
Rechte haben muss al^ der Inhaber einer Aktie. 

Die grosse Zahl der Mitglieder macht eine Organisation 
notwendig ; die Aktionäre vereinigen sich zur Ausübung ihrer 
Rechte zu einer Generalversammlung; die Generalversanam- 
lung beteiligt sich nur ausnahmsweise positiv an der Geschäfts- 
führung,, indem sie Beschlüsse über die wichtigsten Angelegen- 
heiten fasst. Daneben übt sie ein oberstes Aufsichtsrecht aus. 
Die eigentliche Geschäftsführung überträgt sie der Verwaltung 
und die Aufsicht darüber der Kontrolstelle. 

I* 

II. Organisation. 

• 

Bei der Kommanditaktiengeseilschaft ist schon gezeigt wor- 
den, dass es auf die Organisation der Personenverbände bei 
der Frage der Juristischen Person nicht ankommt, und dass 
das Majoritätsprinzip keineswegs die Juristische Person invol- 
viert, sondern nur bei sogenannten Juristischen Personen 
häufiger ist, und zwar lediglich aus praktischen Gründen. 
Bei der Generalversammlung ist es eine fast notwendige Kon- 
sequenz der grossen ^ahl der Aktionäre; andererseits, da alle 
Aktionäre das gleiche Interesse haben, ist die Gefahr nicht 
so gross, dass die Interessen der Minderheit durch die Majo- 
rität verletzt werden. Das Statut oder das Gesetz bestimmen, 
über welche Gegenstände mit einfacher Majorität, über welche 
mit qualifizierter, und über welche mit Einstimmigkeit Be- 
schlüsse gefasst werden. Die Majoritätsbeschlüsse sind der 
AktiengeseUschaft nicht wesentlich ; denn das Statut kann auch 
für alle Beschlüsse Einstimmigkeit verlangen. Das Gesetz 
präsumiert aber, dass die Vertragsparteien willens seien, dass 
die Beschlüsse im allgemeinen mit Stimmenmehrheit gefasst 
w^erden. Das gilt in erster Linie für die Beschlüsse, die in 
Ausführung der Statuten gefasst werden: Wahl der Verwal- 
tungsmitglieder, und Besetzung der Kontrollstelle ; Entlastung 
der Verwaltung etc. Aber die Statuten selbst sind in dubio 
auch nicht als ein unabänderliches Ganzes zu betrachten; nicht 
alle Bestimmungen begründen ein Sonderrecht jedes Aktionärs, 
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"darauf gehend dass sie unverändert bleiben; es kann ver- 
nünftigerweise nicht angenommen werden, dass dies von den 
Vertragsparteien gewollt sei. Wie weit aber die Macht der Majo- 
ri tat reichen soll gegenüber den Sonderrechten (im weitern Sinne) 
der Aktionäre, ist bestritten. Man unterscheidet im allgemeinen 
eigentliche und uneigentliche Sonderrechte, d. h. solche, die 
einem oder einzelnen Aktionären ausnahmsweise als besondere 
Vorrechte zustehen, und solche, die jedem Aktionär zustehen, 
z. B. Recht auf einen Anteil am Vermögen bei der Liquidation. 
Wichtiger scheint mir die Unterscheidung zwischen relativen 
und afcsoZwfen Sonderrechten, je nachdem sie durch eine Statuten - 
revision oder einen einfachen Beschluss aufgehoben oder ver- 
ändert werden können oder nicht ^)- 

Wo nun auch die Grenze zu ziehen sei, das Statut der 
Aktiengesellschaft ist ein Vertrag zwischen den Aktionären. 
Sowohl das Recht der Majorität, wie die Rechte dgr Einzelnen 
sind vertragsmässig begründete Rechte der Aktionäre ; es sind 
nicht Sozialrecht und Individualrecht (Gierke), die sich mit- 
einander verflechten; es sind nicht Rechte der Juristischen 
Person und Rechte der Einzelnen, die sich gegenüberstehen, 
sondern Rechte und Pflichten der einzelnen Aktionäre; jeder 
Aktionär hat das Recht, dass sein formell gültig ausgedrückter 
Wille in gewissen Angelegenheiten befolgt werde, auch wenn 
nicht alle andern, sondern nur die Mehrzahl ihm beistimmt; 
andererseits hat er unter den gleichen Voraussetzungen die 
Pflicht, den Willen der Mehrzahl als für ihn bindend anzuer- 
kennen. In andern Angelegenheiten dagegen braucht er gesell- 
schaftliche Handlungen nicht gegen seinen Willen geschehen 
zu lassen. Die einen wie die andern sind Einzelrechte (oder 
Pflichten) und nicht etwa Rechte der Majorität oder Juristiseher 
Personen. Diese Einzelrechte beider Art können aber dadurch 
bedingt sein, dass das Statut nicht abgeändert wird, indem 
diese Abänderung entweder ausdrücklich im Statut als ein 
Majoritätsbeschluss vorgesehen sein kann, oder in dubio durch 
das Gesetz erlaubt sein kann. ' Regelmässig können auf diesem 
Wege nur Majoritätsrechte zu Einstimmigkeits- resp. Sonder- 

^) Vgl. Lehmann im Archiv für bürgerliches Recht, 1894, IX, Heft 2. 
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rechten im weitem Sinn iimgewandelt werden, da dadurch 
die Interessen ^es Einzelnen in der Regel nicht verletzt w^er- 
den; aber 1) können die Statuten erklären» dass solche Majo- 
ritätsrechte nicht durch gewöhnliche , Statutenrevision j son- 
dern nur mit Einstimmigkeit in Einstimmigkeitsrechte (wemi 
ein solcher Ausdruck gestattet ist) umgewandelt werden können, 
z. B. im Interesse des leichtern Geschäftsganges ; dann ist das 
Recht, das jeder Aktionär hat, in den betreffenden Angelegen- 
heiten seinen Willen, wenn er dem der Mehrheit entspricht» 
durchzusetzen, ein absolutes in obigem Sinne ; 2) können die 
Sonderrechte, wie schon erwähnt, relativ sein. 

Abgesehen von einer Statutenrevision, kann jeder Aktionär 
verlangen, dass die Statuten, wie sie sind, befolgt werden. 
Der Einzelne kann verlangen, dass die Generalversammlung 
Beschlüsse fasse und dass sie ausgeführt werden (R.-O.-H.-G., 
IX. Nr. 81): er kann den Vorstand zwingen, seine statutari- 
schen Pflichten zu erfüllen, die Bilanz vorzulegen und even- 
tuell Dividenden zu verteilen; in allen diesen und in andern 
Punkten ist der Einzelne durch einen Majoritätsbeschluss nicht 
gebunden. Die Majorität kann nicht den Vorstand seiner sta- 
tutarischen Pflichten entbinden. — Eine andere Frage, die 
hier auch Platz finden mag, ist, ob der Vorstand gegenüber 
der Generalversammlung das Recht habe, dass ihm seine Kom- 
petenzen nicht statutenwidrig geschmälert werden. Seine 
Rechte sind übertragene Rechte; er hat sie nur im Namen 
der Aktiengesellschaft auszuüben; er hat kein Recht, sondern 
nur eine Pflicht zur Vertretung, der Aktiengesellschaft gegen- 
über ; er kann sich also der Einschränkung seiner übertragenen 
Befugnisse nur dann widersetzen, wenn er ein Interesse daran 
hat; er kann ein Interesse daran haben, die einen Befugnisse 
nicht ohne die andern zu behalten (vgl. aber Art. 428 des O.-R.). 
Dagegen haben die einzelnen Aktionäre ein Recht darauf, dass 
die Pflichten und Rechte des Vorstandes nicht statutenwidrig 
eingeschränkt werden, sofern sie nur ein Interesse daran haben. 

Die Formen, in denen die Generalversammlung Beschlüsse 
fasst, sind zweierlei Art; sie sind entweder verzichtbar oder 
unverzichtbar. Zu den ersten sind z. B. Vorschriften über 



den Ort und die Zeit, wo die Generalversammlungen etattfin- 
den sollen, u. dgl. zu rechnen; zu den zweiten Vorschriften, 
wie Art. 641, Abs. 1, Art. 646, Abs. l und 2, Art. 655 und 856. 
Wenn solche Vorschriften verletzt werden, so ist der General- 
versammlungsbeschluss ungültig und von jedem Aktionär an- 
fechtbar, weil die Aktionäre keine gültige Willenserklärung 
abgegeben haben. Nicht etwa,, wie vielfach behauptet wird, 
weil ein formwidriger Beschluss den Willen der Aktiengesell- 
schaft als solcher gar nicht ausdrücke und sich jeder darauf 
berufen könne, dass die Juristische Person ihren Willen nicht 
kundgegeben habe. Ein solcher einheitlicher Körperschafts- 
wille besteht nicht; es sind nur die Willen der stimmenden 
Aktionäre, welche den Beschluss ausmachen; wenn sie sich 
auf Ungültigkeit eines Beschlusses berufen können, dem sie 
doch selbst beigestimmt haben, so geschieht es, trotzdem der 
Beschluss ihren eigenen Willen ausdrückt, weil aber dieser 
ihr Wille für sie nicht verbindlich ist, wegen der Verletzung 
einer unverzichtbaren Formvorschrift. Ganz anders, wenn 
eine verzichtbare Formvorschrift verletzt worden ist. Dann 
können nur diejenigen Aktionäre den Beschluss anfechten, 
die nicht ausdrücklich oder stillschweigend auf Beobachtung 
der Form verzichtet haben, also jedenfalls nicht die, welche 
dem Beschluss beigestimmt haben. Er ist also unanfechtbar, 
wenn alle Aktionäre expressis verbis oder durch konkludente 
Handlungen Verzicht geleistet haben, speziell wenn der Be- 
schluss mit Einstimmigkeit sämtlicher Aktionäre gefasst worden 
ist. Wenn ein solcher Beschluss der Ausdruck des Willens 
der Juristischen Person selbst wäre, müsste er entweder von 
allen Aktionären anfechtbar sein, oder von gar keinem. Denn 
entweder ist der Wille der Körperschaft zum Ausdruck ge- 
kommen, dann ist er massgebend, oder es ist rechtlich keine 
solche Willensäusserung zu stände gekommen ; dann muss 
es jedem Aktionär erlaubt sein, dies zu konstatieren ; er kann 
nicht an einen Willen gebimden sein, der nicht existiert. 

Die Behauptung, dass durch einen formell richtigen Be- 
schluss der Generalversammlung der Wille der Verbandsper- 
son zum Ausdruck komme, ist also nicht haltbar. 
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In welchem Rechtsverhältnis steht die Verwaltung zur Ge- 
neralversammlung ? Die Generalversammlung ist die Form, 
in welcher die Aktionäre ihren Willen normalerweise zum 
Ausdruck bringen (wenn dies auch gültig auf andere Weise 
geschehen kann). Mit diesem Vorbehalt kann man statt der 
Gesamtheit der Aktionäre die Generalversammlung setzen. 
Die Verwaltung ist die Stellv^rtreterin der Generalversamm- 
lung nach aussen. Dritten gegenüber ist die Vertretungs- 
befugnis nicht frei beschränkbar, 654, Abs. 2, ähnlich wie bei 
der Prokura oder der Kommanditgesellschaft. Der General- 
versammlung gegenüber steht die Verwaltung in einem eigen- 
tümlichen Mandatverhältnis, 654, Abs. 1. Die Verwaltungsmit- 
glieder handeln nämlich nicht nur im Namen und für Rechnung 
der andern Aktionäre, sondern auch in ihrem eigenen. Die Ge- 
schäfte, die sie führen, sind zum Teil ihre eigenen. Die Ver- 
waltungsmitglieder können in der Generalversammlung mit- 
stimmen, sobald sie nicht in ihrer Eigenschaft als Verwaltungs- 
mitglieder dabei interessiert sind, sondern nur als Aktionäre, 
und können so einen Einfluss auf ihre Thätigkeit als Ver- 
walter ausüben. 

Als Auftraggeberin kann die Generalversammlung die Ver- 
waltungsmitglieder abberufen, 647, und ihren Geschäftskreis 
bestimmen, 654. Die Verwaltung steht also in einem Sub- 
ordinationsverhältnis zur Generalversammlung; sie ist ihr ver- 
antwortlich, sie hat ihren Weisungen zu folgen und ihr Rech- 
nung abzulegen. Es ist unrichtig, die Generalversammlung 
und den Vorstand beide als Organe der Juristischen Persön- 
lichkeit der Aktiengesellschaft gegenüberzustellen. Die General- 
versammlung ist nicht ein Organ der Aktiengesellschaft in 
dem Sinne, wie es die Verwaltung ist. Die Verwaltungsmit- 
glieder handeln nicht im eigenen, sondern in fremdem Namen ; 
ihr Wille kann nicht weiter gehen, als der der Generalver- 
sammlung, wie er sich im Auftrag, Dritten gegenüber in der 
Vollmacht, ausdrückt. Der Aktiengesellschaft gegenüber ist 
das Mandat der Verwaltung sehr wohl beschränkbar ; die Mit- 
glieder der. Verwaltung sind der Aktiengesellschaft verant- 
wortlich für Innehaltung ihres Mandats ; darin zeigt sich deut- 
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m« BeebtsTerblltBisM» 

Bei der Kommanditgesellschaft sind die Kommanditgesell- 
scbafter anerkanntermassen Miteigentümer zu gesamter Hand 
des Vermögens; sie sind als Gesamthänder berechtigt und 
verpflichtet. Wie bei der Koilektivgesellschaft gezeigt Tvnrde, 
zeichnet sich die Gesamtberechtigmig dadurch aus, dass keiner 
der Berechtigten, auch Dritten gegenüber, gegen den Willen 
der andern (wie er im Gesellschaftsvertrag ausgedrückt ist) 
über das gemeinsame Eigentum rechtlich oder üaktisch dis- 
ponierenkann, und dass keiner eine vertragsgemässe Verfugung 
verhindern kann. — Jeder ist zimächst als Gesamthänder ver- 
pflichtet, wenn die Gesellschaft verpflichtet ist. Dass überdies 
jeder als einzelner belangt werden kann, hängt mit der Natur 
der Kollektivgesellschaft zusammen. Diese vielen individuellen 
Rechte und Pflichten spielen im Verkehr die Rolle eines ein- 
zigen Rechts und einer einzigen Pflicht, so dass man sagen kann : 
die «Gesellschaft» sei berechtigt anstatt: die 'Gesellschafter. 

Dasselbe gilt auch bei der Kommanditgesellschaft. Der 
Inhalt der jeweiligen Rechte und Pflichten bleibt derselbe. 
Das Neue das hinzutritt, ist die beschrankte Haftung eines 
Teils der Gesellschafter; sofern sie aber verpflichtet sind, sind 
sie une die Kommanditgesellschafter verpflichtet. Die Be- 
schränkung ändert an der Natur ihrer Verpflichtung nichts. 

Bei der Aktiengesellschaft sind alle Gesellschafter beschränkt 
haftbar; das neue Moment, das hinzutritt, und welches eben- 
sowohl für die Rechte wie für die Pflichten Bedeutung hat, 
ist, dass die Mitgliedschaft unpersönlich, d. h. veräicsserlich ist. 

Die Rechte und Pflichten der Aktiengesellschaft in Bezug 
auf das Vermögen sind wesentlich derselben Art, wie die der 
Kollektivgesellschaft; ein prinzipieller Unterschied besteht 
nicht. Berechtigt und verpflichtet sind auch hier einzig und 
allein die Gesellschafter, nach dem Prinzip der gesamten Hand. 
Aus demselben Grund wie bei der Kollektivgesellschaft wird 
das Vermögen der Aktiengesellschaft wie ein einheitliches 
Ganzes behandelt, das praktisch einer von den Aktionären 
verschiedenen Person zu gehören scheint. Die Abgeschlossen- 
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heit ist hier nocli verschärft,' weil das Gesellschaftsvermögen 
d£i8 einzige Haftungsobjekt der Gläubiger ist. Die oben ge- 
nannten Eigentümlichkeiten der Aktiengesellschaft sind durch 
den besonders gearteten Gesellschaftsvertrag bedingt, greifen 
aber das Prinzip keineswegs an. 

Was die beschränkie Haftung anbetrifft, so ist schon bei 
der Kommanditgesellschaft gezeigt worden, dass der Umstand, 
dass die Kommanditäre beschränkt haften, nicht die Natur,. 
sondern nur den Umfang ihrer Verpflichtungen beeinträchtige ; 
sie sind verpflichtet wie die unbeschränkt haftenden Gesell- 
schafter, soweit sie verpflichtet sind. Sie sind Miteigentümer 
und mitforderungsberechtigt. 

Bei der Aktiengesellschaft sind edle Gesellschafter beschränkt 
haftbar; sie haften nur bis zum Betrag ihrer Aktien. Die 
Gesamtverpflichtung ist als solche nicht exequierbar; um es 
zu werden, muss ihr ein Gesamtvermögen entsprechen oder 
die Gesamthänder müssen subsidiär als Einzelne für die Ge- 
samtverpflichtung haften. Dies letztere bildet bei der Kollek- 
tivgesellschaft die Hauptsicherheit der Gläubiger; umgekehrt 
ist es bei der Aktiengesellschaft; hier haftet den Gläubigern 
nur das Gesamtvermögen, dieses ist aber von bestimmter Höbe 
und relativ unveränderhch. Es ist eine andere mögliche Art 
der Gesamthaftung. — Beschränkte Haftung ist nicht identisch 
mit unpersönlicher Haftung. Die Aktionäre haften beschränkt, 
aber nicht von vornherein unpersönlich, ganz gleich wie der 
Kommanditär, Art. 602. Solange die Aktie nicht einbezahlt 
ist, haften sie persönlich für den Restbetrag. Sie haften zwar 
den Gläubigern nicht direkt, sondern zunächst nur der Aktien- 
gesellschaft selbst. Die Einbezahlung in die Gesellschaftskasse 
ist lediglich eine Pflicht gegenüber den andern Aktionären, 
so lange die Aktiengesellschaft solvent ist. Die Gläubiger haben 
ein Recht auf weitere Einzahlung, sobald das vorhandene Ver- 
mögen nicht mehr zu ihrer Befriedigung ausreicht. Das können 
sie aber nur im Wege des Konkurses, zwangsweise, geltend 
machen; nur so wird ermöglicht, dass alle Aktionäre gleich 
behandelt werden, ganz abgesehen davon, dass die Aktionäre 
den Gläubigern unbekannt sind. Dasselbe Verfahren gilt du- 
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rante societate auch bei der Kommanditgesellschaft. Es ist 
das also kein Beweis dafür, dass die Aktionäre oder Konaman- 
ditäre den Gläubigern der Gesellschaft gar nicht verpflichtet 
sind; es ist nur eine besondere Art, die Schuldner zu belan- 
gen, die bestimmt ist, die Gleichheit unter den Gesellschaftern 
zu wahren. Der Gesetzgeber hätte dasselbe für die Kollektiv- 
gesellschaft bestimmen können, ohne ihre Natur zu verändern. 
Diese Art der Belangbarkeit ist kein Merkmal, kein Symptom 
der Juristischen Person. 

Die Aktionäre sind Eigentfimer des Vermögens. Eine Kon- 
sequenz davon drückt Art- 629, Abs. 2, aus. Aus welchem 
Recht können die Aktionäre einen verhältnismässigen Anteil 
am Ergebnis der Liquidation beanspruchen? Wenn man mit 
der Juristischen Person Ernst macht, muss man einen Eigen- 
tumsübergang von der Juristischen Person auf die Einzelnen 
konstruieren und das kann nur sehr gekünstelt ausfallen. 
Die Aktionäre verteilen sich vielmehr den Ueberschuss aus 
eigenem Recht, weil sie Eigentümer sind. Doch nicht dies 
allein beweist das Miteigentum der Aktionäre. Das ganze 
Verhältnis ist gar nicht anders zu erklären. Die Aktionäre 
sind es, die in der Generalversammlung über das Vermögen 
der Aktiengesellschaft verfügen, in ihrem Namen handelt der 
Vorstand. Die Aktionäre, wenn sie sämtlich einstimmig sind, 
sind allmächtig, wie Thöl richtig hervorhebt. Wer wollte sie 
verhindern, in irgend einer, auch statutenwidrigen Weise über 
ihr gemeinsames Vermögen zu verfügen, sobald die Gläubiger 
befriedigt oder sichergestellt sind? etwa die Juristische Person ? 
Wenn eine solche existierte, wäre dies Sichhinwegsetzen über 
die Statuten undenkbar, denn nach allen Theorien sind die 
Statuten sozusagen die Seele der Juristischen Person. 

Die Aktionäre sind nicht nur die Eigentümer der im Ver- 
mögen befindlichen Aktiva, sie sind auch die Gläubiger der 
Fordernngen, die Schuldner der Schulden der Aktiengesell- 
schaft. Die Aktionäre sind nicht bloss berechtigt der Aktien- 
gesellschaft gegenüber, sie stehen auch in einem Rechtsver- 
hältnis zu den Schuldnern und Gläubigern der Gesellschaft, 
^uch nachdem die Aktie voll einbezahlt ist. Sie sind ver- 
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pflichtet, den eingezahlten Betrag nicht zurückzufordern und ihn 
statutengemäss zur Befriedigung der Gläubiger zu verwenden. 
Sie haften mit ihrem Anteil am Gesellschaftsvermögen für die 
Gesellschaftsschulden. Diese Pflichten treten allerdings kaum 
ins Bewusstsein des einzelnen Aktionärs, weil ihm die fak- 
tische Möglichkeit nicht gegeben ist, sie zu verletzen; schon 
praktischer würden sie aber, wenn sich eine Majorität von 
Aktionären- fände, die z. B. in irgend einer Form das Vermögen 
der Gesellschaft verteilen wollte, zum Schaden der Gläubiger.. 

Ein Unterschied zwischen der Kollektivgesellschaft und 
der Aktiengesellschaft ist noch hervorzuheben : die Aktie und 
mit ihr die Mitgliedschaft ist übertragbar. Dadurch bekommt 
die Aktiengesellschaft einen ganz unpersönlichen Anstrich; 
die Personen wechseln täglich ; auf ihre Individualität kommt 
nichts an; sie existieren, aber möglicherweise weiss niemand 
wer, noch wieviel sie sind; nur in seltenen Zeitabschnitten 
treten sie handelnd hervor ; und doch ist das Geschäft immer 
dasselbe: das Vermögen bleibt unberührt von diesem Wechsel 
der Personen. Schulden und Forderungen, Kredit und Ren- 
dite der Geseilschaft folgen ihrem eigenen Schicksal : offenbar 
haben die Personen der Aktionäre mit diesen Rechtsverhält- 
nissen nichts zu thun; offenbar beziehen sich diese auf ein 
anderes, selbständiges Rechtssubjekt: die Aktiengesellschaft 
als solche ist das wahre Rechtssubjekt. 

So wird von vielen ein grosses Gewicht auf diesen Charakter 
der Aktiengesellschaft gelegt. Es beruht aber sozusagen auf 
einer optischen Täuschung zu meinen, die Aktiengesellschaft 
sei ein selbständiges Rechtssubjekt. 

Bei der Kollektivgesellschaft ist gezeigt worden, dass sich 
das Gesamteigentum der Kollektivgesellschaft vom römischen 
condominium I) durch die faktische und 2) durch die rechtliche 
Verfügungsgewalt unterscheidet. Wegen des Inhalts des unter 
den Kollektivgesellschaftern bestehenden Gesellschaftsvertrages, 
ist die Mitgliedschaft und somit auch die dazugehörige Eigen- 
tumsquote am Gesellschaftsvermögen nicht veräusserlich. 
Diesen Unterschied zum römischen condominium weist das 
Gesamteigentum der Aktiengesellschaft nicht auf; die faktische 



werden. Der Zeichner einer Inhaberaktie bleibt bis zur Ein- 
zahlung von fünfzig Prozent des Nominalbetrages unbedingt 
haftbar, auch wenn er sein Anrecht auf einen andern über- 
tragen und dieser die Verbindlichkeit zur Einzahlung an seiner 
Stelle übernommen hat (Art.. 636, Abs. 2). Solange der Nomi- 
nalbetrag der Namenaktie nicht vollständig eingezahlt ist, «wird 



"Verbindlichkeit zur Zahlung des Rückstandes nur dann befreit, 
"wenn die Gesellschaft den neuen Erwerber an seiner Stelle 
als Schuldner annimmt und ihn der Verbindlichkeit entlässt; 
doch auch in diesem Falle haftet der ursprüngliche Zeichner, 
-wenn die Gesellschaft innerhalb eines Jahres seit seiner Ent- 
lassung in Konkurs gerät, subsidiär für den ganzen Rückstand 
bis zum Nominalbetrage» (Art. 687, Abs, 7). 

Durch die Veräosserlichkeit wird das Gesamtrecht, das der 
Aktionär am Gesellschaftsvermögen hat, nicht zu einem in- 
haltlich andern. Denkbar ist die freie einseitige üebertrag-. 
barkeit nur bei Rechten und Pflichten, die nicht auf persön- 
liche Eigenschaften ihres Subjekts abstellen. Der Inhalt solcher 
Rechte und Pflichten bleibt aber derselbe, ob sie veräus- 
serlich seien oder nicht. Der jeweilige Inhaber hat ganz 
dieselben Befugnisse und Pflichten, wie der persönlich be- 
stimmte. Wenn eine Kommanditgesellschaft ihr Kommandit- 
kapital in der im Art. 677 vorgesehenen Weise in Aktien zer- 
legt, kann der Inhalt solcher Aktienrechte wesentlich der 
gleiche sein, wie der von Aktien einer Kommanditaktien- 
gesellschaft oder einer Aktiengesellschaft; die Kommanditare 
wie die Aktionäre sind Gesamteigentümer des Gesellschafts- 
vermögens, nur dass die ersteren diese ihre Gesamtberech- 
tigung nicht frei veräussern können, während die Aktionäre 
es können. Die Veräusserlichkeit beeinflusst nur die Frage, 
loer berechtigt sei. Die Theorie erkennt das ausdrücklich an, 
indem sie die Reederei so gut wie die offene Handelsgesell- 
schaft als Gesamthandverhältnis konstruiert ; auch bei der 
Reederei sind die Vermögensanteile, die Schiffsparten, frei ver- 
äusserlich, vgl. Art. 470 D. H.-G.-B. ; dass solche Veräusserungen 
nicht so häufig sind wie bei der Aktiengesellschaft, ist juri- 
stisch irrelevant. Trotz dieses prinzipiellen Zugeständnisses, 
ist es mir nicht zweifelhaft, dass wenn die Aktien nicht ver- 
äusserlich wären und thatsächlich nicht so oft veräussert 
würden, die herrschende Meinung die Aktiengesellschaft nicht 
als eine Juristische Person ansehen würde. 
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Die Behauptung, dass die Aktionäre Eigentümer des Aktien- 
kapitals seien, scheint in Widerspruch zu stehen mit der 
Thatsache, dass die Aktien wie Mobilien behandelt werden, 
auch wenn die Aktiengesellschaft Immobilien besitzt. Mit der 
Aktie wird in der That ein Miteigentumsrecht an Immobilien 
übertragen, nicht etwa bloss ein ideeller Wertanteil (wie Gierke 
meint). Es wird behauptet, die Aktie müsste konsequenter- 
weise wie ein Immobile übertragen werden. 

Es wird aber hier nicht nur ein Teilrecht an Immobilien 
übertragen, sondern ein ganzer Komplex von Rechten und 
Pflichten vermögensrechtlicher und persönlicher Natur. Das 
Recht an Immobilien geht darin auf. Aber wenn auch das 
nicht wäre, hätte sich der Verkehr über diese Formvorschriften 
hinwegsetzen können, weil hier, trotzdem ein Recht an einem 
Immobile übertragen wird, die Formalitäten der Uebertragung 
von Immobiliarrechten keinem Bedürfnis entsprechen. Der 
Zweck dieser Formalitäten ist, der Rechtsunsicherheit vorzu- 
beugen; bei dem Aktienvermögen hat aber niemand ein In- 
teresse, zu wissen, wer Aktionär, also Eigentümer sei ; solange 
die betreffenden Sachen der Aktiengesellschaft gehören, können 
sie nur zu einem statutengemässen Gebrauch benutzt w^er- 
den; eine Aenderung tritt nicht ein durch den Wechsel der 
Aktionäre, ebensowenig in Bezug auf die rechtliche Verfügungs- 
gewalt : wer auch immer Aktionär sei, nur der Vorstand kann 
gültig den Rechtsbestand an den Immobilien verändern; die 
Dritten, . speziell die Gläubiger gehen auch hier ganz sicher, 
wenn sie auch nicht wissen, wer Eigentümer ist. Gegebenen 
Falls, z. B. bei der Verteilung des Gesellschaftsvermögens, wird 
es leicht zu bestimmen sein. Es ist also meines Erachtens 
falsch, zu sagen, die alte Gewerkschaft sei eine Juristische 
Person geworden vom Moment an, wo ihre Kuxe als Mobilien 
behandelt worden seien. Diese Veränderung ist nur formeller 
Natur und bedeutet weder eine Veränderung im Rechte der 
einzelnen Gewerken, noch in der juristischen Natur der Ge- 
werkschaften, wie Gierke treffend sagt (Gen. -Theorie, S. 46). ' 

So ist also die Aktiengesellschaft ein Gesamthandsverhältnis 
anderer Art als die Kollektivgesellschaft, aber nicht wesentlich 
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verschiedener Natur ^). Die äusseren Wirkungen, die wirt- 
schaftliche Funktion sind sehr ungleich und geben der Aktien- 
gesellschaft einen andern habitus ; juristisch sind es aber Zweige 
an einem Ast. Bei beiden bringt der zwischen den Gesell- 
schaftern bestehende Vertrag, wegen seiner Veröffentlichung, 
auch Dritten gegenüber Wirkungen hervor. 

Eine direkte Konsequenz dieser Konstruktion ist, dass die 
Aktiengesellschaft und die Aktionäre nicht beide besteuert 
werden dürfen, die erste für den im Geschäft gemachten Ge- 
winn, die zweiten für die bezogenen Dividenden. Die Aktien- 
gesellschaft und die Aktionäre sind dieselben Personen, die 
Aktiengesellschaft und die Aktionäre besteuern, hiesse die 
letzteren doppelt besteuern ; das Rechtsgefühl sträubt sich 
gegen ein solches Verfahren, das nur die logische Konsequenz 
einer falschen Theorie ist^). 

Von diesem theoretischen Standpunkte aus, müssen noch 
einige spezielle Rechtszustände und Rechtsverhältnisse der 
Aktiengesellschaft in wenig Zügen dargestellt werden. 

A. Errichtung der Aktiengesellschaft. 

Bei der Errichtung der Aktiengesellschaft kann man zwei 
juristisch relevante Stadien hervorheben. Die Zeichnung der 
Aktien und die Eintragung der Aktiengesellschaft ins Handels- 
register. Durch die erste Handlung entsteht ein Gesellschafts- 



*) Seuff., B. 35, Nr. 55, cit., bringt die Hauptunterschiede zwischeo Aktien- 
gesellschaft und Eollektivgesellschaft, aber keiner von ihnen begründet eine 
Juristische Person. 

^) R.-G. B. XIII, Nr. 34, begründet die doppelte Besteuerung folgender- 
massen: «. . . . nicht die Aktionäre, sondern die Aktiengesellschaft ist das steuer- 
pflichtige Subjekt. Das Einkommen des Aktionärs von seinem Aktienbesitz, wenn 
es auch aus dem Ertrag des Gewerbebetriebs der Aktiengesellschaft herrührt, 
ist doch kein Einkommen aus seinem Gewerbebetrieb. Der Aktionär ist ein Kapi- 
talist, dessen Einkommen von der Aktie sich als Rente von dem der Aktien- 
gesellschaft anvertrauten Kapital darstellt (wirtschaftlich, ja). Zieht man den 
materiellen Zweck und die wirtschaftliche Natur der Aktiengesellschaft in Be- 
tracht, so scheint sich zu ergeben, dass in der That eine Doppelbesteuerung 
stattfindet, indem das Interesse der Aktiengesellschaft regelmässig mit dem In- 
teresse der Aktionäre zusammenfällt, die erstere das Gewerbe für Rechnung der 
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Verhältnis unter den Zeichnern ; durch die zweite wirkt dieser 
Vertrag durch seine Bekanntmachung Dritten gegenüber. 

Die Akiienzeichnung ist juristisch der Abschluss eines 
Gesellschaftsvertrages zwischen den Zeichnern. Die Gültigkeil 
und die Wirkungen der Aktienzeichnung sind nach den Regeln 
der Vertragsschliessung zu beurteilen. Der Inhalt des abzu- 
schliessenden Vertrages ist der des Statuts, auf Grund dessen 
die Zeichnung vor sich geht. Wenn ein solches Statut noch 
nicht festgesetzt ist, oder dessen Festsetzung dem arbitrium 
eines Dritten, z. B. eines Gründers, überlassen ist, ist die 
Zeichnung ungültig*). «Das Statut bildet die Grundlage des 
durch die Zeichner geschlossenen Vertrages; gewissermassen 
die detaillierte Vertragsofferte, welche der Zeichnende mit der 
in solcher Zeichnung sich befindenden Erklärung annahm» *). 
Der Zeichner ist nicht gebunden, wenn das Statut der wesent- 
lichen Angaben über die zu errichtende Aktiengesellschaft 
entbehrt*). Das Statut kann ohne das Zuthun der Zeichner 
nicht abgeändert werden; es kann erst durch die General- 
versammlung gemäss den Bestimmungen des Statuts selbst 
abgeändert werden. Befindet sich ein Zeichner in einem we- 
sentlichen Irrtum, so ist er an den Vertrag nicht gebunden, 
solange die Aktiengesellschaft nicht eingetragen ist; es gelten 
die Rechtssätze über den Irrtum bei Vertragsschliessung. 
Nach Eintragung ist er trotz wesentlichen Irrtums gebunden, 



letztern betreibt, und der Gewinn der Aktionäre aus dem gewerblichen Unter- 
nehmen der Aktiengesellschaft eine zweifache Schmälerung erleidet, wenn zunächst 
durch Erhebung einer Steuer von der Aktiengesellschaft der unter die Aktionäre 
zu verteilende Reingewinn vermindert, und sodann durch Erhebung einer weitern 
Steuer von deo Dividenden als Bestandteil des Einkommens der Aktionäre eine 
nochmalige Verminderung des Gewinnes herbeigeführt wird. Zieht man dagegen 
die formale Organisation der Aktiengesellschaft und ihre rechtliche Natur in 
Betracht^ so scheint geleugnet werden zu müssen, dass eine Doppelbesteuerung 
stattfinde, weil in Ansehung des Gesellschaftsvermögens die Aktiengesellschaft 

sich als ein selbständiges Rechtssubjekt darstellt > Ebenso Schweiz. B.-G, 

V, S. 153; IX, S. 636 ff. 

») Siehe R.-O.-H.-G. XI, Nr. 118. 

*) Seuif., B. 27, Nr. 48. 

'^) R.-0.-H.-G., VIT, Nr. 42. 
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sie noch nicht Dritten gegenüber existiert;* darum kann sie auch 
noch nicht ihre volle Thätigkeit entwickeln. Aber im wesent- 
lichen bestehen zwischen den Zeichnern dieselben Rechte und 
Pflichten wie zwischen den Aktionären ; einige sind noch nicht 
aktuell, z. B. das Recht auf Dividenden ; soweit sie aber schon 
aktuell sind, sind es die Rechte und Pflichten der späteren 
Aktionäre^). Auf diesem Vertrag beruhen die Rechtsverhält- 
nisse der späteren Aktionäre untereinander; die Eintragung 
begründet sie nicht. 

Schon vor der Eintragung kann die Aktiengesellschaft in 
der Generalversammlung Beschlüsse fassen; das Gesetz, O.-R. 
Art. 618, sieht sogar einen vor. Die Generalversammlung 
wählt die Organe der Verwaltung und Kontrolle; sie kann 
die Statuten revidieren, beziehungsweise endgültig festsetzen; 
sie kann Rechnungsablage von der Verwaltung verlangen etc. 
Die Generalversammlung untersteht schon jetzt den Regeln 
des Aktienrechts. Die Verwaltung hat in dubio und soweit 
sie zu handeln befugt ist, den Zeichnern gegenüber die- 
selbe Stellung, wie den späteren Aktionären gegenüber. Sie 
sind nicht negotiorum gestores der späteren Aktiengesell- 
schaft, sondern Mandatare der Zeichner, gegenüber welchen 
ihre Stellung durch die Eintragung nicht verändert wird. Die 
Aktionäre werden ihren Pflichten aus diesem vor der Ein- 
tragung begründeten Mandatverhältnis nachzukommen haben 
und die Rechte, die ihnen vor der Eintragung erwachsen, 
ohne weiteres ausüben können. 

Dass unter den Zeichnern nicht schlechtweg eine Societät 
besteht, sondern schon ein der Aktiengesellschaft gleichartiges 
Verhältnis, zeigt das Erkenntnis des R.-G. V., Nr. 6. Das Gesetz 
setzt voraus, dass die Wirksamkeit der Gegellschaftsorgane 
für die Aktiengesellschaft, und ihre Verantwortung gegenüber 
der Aktiengesellschaft schon vor der Eintragung, im Gründungs- 



*) Das geht aas dem Erkenntnis R.-0.-H.-G., XI, Nr. 118 hervor. Es 
nimmt an, es bestehe eine Societät, und sagt anlässlich derselben, die Struktur 
des Aktienvereins erfordere durchaus fest und im wesentlichen unabänderlich 
begründete Vertragsverhältnisse. 



wirkende Kraft der später errichteten AktiengeseHschaft. (-Die 
Rückzahlung eines Teils des Grundkapitals ist auch im Grün- 
dungsstadium unzulässig"). 

Auch während des Gründungsstadiums gilt die Regel, dass 
der einzelne Gesellschafter keine Teilungsklage hat, dass er 
dagegen seine Mitgliedschaft übertragen und vererben kann, 
unter Beobachtung von Art. 636 und 637, Abs. 7, O.-R., was 
alles mit der Societät nicht übereinstimmt. Schon im Grün- 
dungsstadium verlangt die Verwaltung Einzahlung bestimmter 
Prozente der gezeichneten Betrage, Die Geltendmachung der 
Rechte aus den Zeichnungen erscheint bereits als Bethatigung 
der rechtlichen Herrschaft der Gesellschaft über das Gesell- 
schaftsvermögen, also als eine ihrer Vermögenssphäre ange- 
hörige Handlung (R.-0.-H.-G., XX., Nr. 60). Die Zeichner sind 
zu solchen Leistungen kraft des Gesellsciiaftsvertrages ver- 
pflichtet, jeder dem andern gegenüber. Die Verwaltung übt 
diese Rechte im Namen der Zeichner aus. Die Zeichnergesell- 
schaft kann sogar vor der Eintragung einzelnen Dritten gegen- 
über als Aktiengesellschaft auftreten, nämlich wenn sie oder 
vielmehr alle Zeichner mit einem Dritten Rechtsgeschäfte ab- 
schiiessen mit ausdrücklicher Bezugnahme auf den Geseilschafts- 
vertrag, so dass der Dritte diesen Vertrag kennt; diese Bezug- 
nahme bildet eine Modalität des Vertrages, der zwischen den 
Zeichnern und dem Dritten geschlossen wird; wenn z.B. ein 
Lokal bis zur Betriebseröffnung des Gewerbes gemietet wird 
unter besagter Abrede, dann haftet nicht erst die Aktiengesell- 
schaft, sondern schon die Zeichnergesellschaft, aber wie eine 
Aktiengesellschaft haften würde, also beschränkt; sie wird 
durch den Vorstand vertreten wie eine Aktiengesellschaft. In 
der That ist nicht die Eintragung ins Handelsregister ein wesent- 
liches Erfordernis der Existenz der Aktiengesellschaft Dritten 
gegenüber, sondern die Bekanntmachung des Gesellschafts- 
vertrages, und das hegt hier vor. 

Aus der Thatsache, dass die Rechtssubjekte der Zeichner- 
gesellschaft und der Aktiengesellschaft dieselben (oder ihre 
Rechtsnachfolger) sind, gehen folgende Konsequenzen hervor: 



a) Die von den Zeichnern als solchen übernommenen Ver- 
pflichtungen müssen von den Aktionären gehalten werden, 
mid umgekehrt stehen ihnen die von den Zeichnern erwor- 
benen Rechte zu; z. B. ein Lieferungsvertrag, der zwischen den 
Zeichnern und einem Dritten eingegangen worden ist , ist 
ohne weiteres gültig für die Aktiengesellschaft, wenn sie zu- 
stande kommt. 

b) Ein zwischen den Zeichnern und einem Dritten gescMos- 
sener Vertrag ist kein Vertrag zu Gunsten eines Dritten, 
nämlich der Aktiengesellschaft, sondern nur ein bedingter 
Vertrag, bedingt nämlich durch die Eintragung der Aktien- 
gesellschaft. Eine von den Gründern den Zeichnern gemachte 
Dividendengarantie, z. B,, ist gültig, auch wenn sie nicht in 
das Statut aufgenommen worden ist; die Aktionäre sind direkt 
daraus berechtigt. Anders K.-0.-H.-G., B. 22, Nr. 51. Eine an 
die noch nicht eingetragene Aktiengesellschaft gemachte Offerte 
kann von dieser nach ihrer Eintragung angenommen oder ab- 
gelehnt werden, wenn sie auch an die Aktiengesellschaft ge- 
richtet war und diese damals noch nicht existierte, 

c) Ein Aktionär kann sich der Aktiengesellschaft gegenüber 
nicht auf Formwidrigkeiten berufen, die bei der Eintragung 
der Aktiengesellschaft vorgekommen sind, während er sich 
auf Vertragsmängel bei der Zeichnung berufen kann. 

In der Praxis werden meistens die praktischen Konsequenzen 
aus der Vertragstheorie anerkannt, wenn auch die Vertrags- 
theorie selbst verworfen wird. Um diese Konsequenzen theo- 
retisch zu begründen, greift man zu verschiedenen fernliegenden 
Konstruktionen; Verträge zu Gunsten Dritter, negotiorum gestio 
für künftige Personen, Verträge, wo die Paciscenten und die 
Parteien nicht identisch sind (Renaud). 

Endlich ist noch kurz die Frage zu beantworten, welche 
vor der Eintragung der Akliengesellschaß entstandene Rechte 
und Pßichten von der nachherigen Aktiengesellschaft als die 
ihrigen anerkannt taerden können und müssen. 
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1. Handlungen der Gründer vor der Zeichnung. 

Die Gründerhandlungen stehen in keinem rechtlichen, 
sondern bloss in einem thatsächlichen Zusammenhang rait 
der zustande gekommenen Aktiengesellschaft ^). Die Gründer 
handeln auf eigene Rechnung und können die spätere Aktien- 
gesellschaft nicht verpflichten. Es wäre aber unbillig, vsrenn 
diese nur die Vorteile aus ihren Bemühungen ziehen sollte, 
ohne die Nachteile zu übernehmen. Die Gründer können billiger- 
v^eise verlangen, dass sie für ihre Mühewaltungen und Kosten 
entschädigt werden, die sie im Interesse der Aktiengesellschaft 
aufgewendet haben. Wenn sie sich aber nicht auf die Be- 
reicherungsklage beschränkt sehen wollen, müssen /Sie ihre In- 
teressen durch einen Vorbehalt in den Statuten den Zeichnern 
gegenüber wahren. Aber sie werden nicht verlangen können, 
dass die Aktiengesellschaft alle ihre Auslagen auf sich nehme, 
z. B. nicht die, welche ihnen die Gewinnung von Mitgliedern 
verursacht haben. 

Dritten gegenüber haften nur die Gründer selbst ; die Aktien- 
gesellschaft haftet, wenn die Gründer die Genehmigung der 
Aktiengesellschaft vorbehalten haben und diese genehmigt ; wenn 
die Gründer die Rechtsgeschäfte unter der Bedingung eingehen, 
dass die Aktiengesellschaft zu stände komme und genehmige, 
haften sie selbst nicht. 

2. Handlungen nach erfolgter Zeichnung, aber 

vor der Eintragung. 

Wenn die Handelnden im Auftrage der Zeichner handeln, 
z. B. auf Grund eines Beschlusses der Generalversammlung 
oder einer statutarischen Ermächtigung, so ist die spätere 
Aktiengesellschaft verpflichtet und berechtigt den Handelnden 
gegenüber; sie muss die von ihnen eingegangenen Pflichten 
übernehmen und kann Uebertragung der Rechte verlangen. 
Ist ohne Auftrag gehandelt worden, so liegt möglicherweise 
eine negotiorum gestio vor. 

Dritten gegenüber haften die Handelnden, wenn sie im 
eigenen Namen gehandelt haben, nach allgemeinen Regeln. 

^) So R.-0.-H.-G., XX, Nr. 60. 
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Wenn sie im Namen der Aktiengesellschaft ohne Vorbehalt 
gehandelt haben, haften sie persönlich. und solidarisch, Art. 623, 
Abs. 2; wenn sie aber unter dem Vorbehalt des Zustande- 
kommens und der Genehmigung der Aktiengesellschaft ge- 
handelt haben, haftet die Aktiengesellschaft allein, wenn sie 
nach Massgabe des Art. 623, Abs. 3, die von den Handelnden 
eingegangenen Verpflichtungen übernimmt. Je nachdem sie 
vor der Eintragung Auftrag gegeben hatte oder nicht, ist sie 
den Hanclelnden gegenüber dazu verpflichtet oder nicht. Dritten 
gegenüber ist sie aber nicht dazu verpflichtet. Endlich kann 
die Aktiengesellschaft direkt, d. h. ohne Genehmigung, berech- 
tigt oder verpflichtet werden, wenn alle Zeichner, selbst oder 
vertreten durch Bevollmächtigte, handeln mit Hinweis auf die 
zu errichtende Aktiengesellschaft; dann wollen sie nur als 
Aktionäre haften, d. h. im Falle des Zustandekommens der 
Aktiengesellschaft und dann nur mit ihrer Einlage. 

B. Auflösung der Aktiengesellschaft. 

Wie die Aktiengesellschaft nicht erst mit der Eintragung 
ins Handelsregister ihren Anfang nimmt, sondern zwischen 
den Aktionären schon mit der Zeichnung besteht, so hört sie 
auch nicht auf mit dem Moment, wo ihre Auflösung ins Han- 
delsregister eingetragen, wird. Wenn man die Aktiengesell- 
schaftais eine Juristische Person hinstellt, muss man ihr auch 
einen Anfang und ein Ende geben. Dafür lassen sich aber 
nicht wohl andere Zeitpunkte auffinden, eben als die beiden 
genannten. Die Praxis zeigt wie willkürlich dies ist. 

1. Auflösung durch Liquidation. 

Wenn eine Aktiengesellschaft ihre Auflösung durch Liqui- 
dation ins Handelsregister einträgt, ändert sich vorerst nichts 
an ihren bestehenden Rechtsverhältnissen. Diese Eintragung 
bedeutet Dritten gegenüber, 1) dass sie nunmehr durch die 
Liquidatoren vertreten ist und 2) dass diese keine andern Hand- 
lungen vorzunehmen befugt sind, als die, welche der Liqui- 
dation dienen. Nach innen haben die Liquidatoren besondere 



gesetzlich bestimmte Rechte und Pflichten. Die Aktiengesell- 
schaft behält aber im wesentlichen ihre Organisation, wenn 
diese auch zu etwas veränderten Funktionen berufen ist. Die 
Generalversammlung besteht weiter und kann mit Majorität 
Beschlüsse fassen ; sie bleibt das Mittel, durch welches der 
Wille der Gesamtheit tbätig wird ; und da die den Aktionären 
in den Angelegenheiten der Gesellschaft zuständigen Rechte 
in der Generalversammlung ausgeübt werden sollen, so sei 
die Gesamtheit als ein selbständiges einheitliches Rechtssub- 
jekt zu betrachten, sagt R.-G., III, Nr. 16. Die Thätigkeit der 
Generalversammlung schrumpft zusammen; wo aber noch eine 
solche besteht, ist sie gleicher Natur wie vor der Liquidation. 
Nach aussen werden die Aktionäre durch die Liquidatoren ver- 
treten; ihre Thätigkeit richtet sich auf einen andern Zweck 
als den der Verwaltung, aber sie vertreten trotz der eingetra- 
genen Auflösung, die Gesamtheit der Aktionäre, wie die Ver- 
waltung. Die Auflösung zerstört nur dje produktive Seite der 
Existenz der Aktiengesellschaft, «wogegen sie für die Zwecke 
der Liquidation und bis zur legalen Beendigung derselben als 
fortdauernd und, soweit dies für die Zwecke der Liquidation 
notwendig und mit denselben vereinbar ist, als in ihrer Or- 
ganisation verbteibend behandelt werden muss» •). 

Was aber noch bedeutsamer ist als die Organisation, ist 
das unveränderte Bestehenbleiben der von der Aktiengesell- 
schaft Dritten gegenüber erworbenen Rechte und eingegange- 
nen Verbindlichkeiten. Die Aktiengesellschaft bleibt Schuld- 
nerin der eingegangenen Schulden, Gläubigerin der 'erworbenen 
Forderungen und Eigentümerin ihres Vermögens wie zuvor, 
daran wird durch die Liquidation nichts geändert. Nur wird 
die Aktiengesellschaft durch die Liquidatoren, nicht mehr durch 
die Verwaltung vertreten. Das materielle Rechtsverhältnis 
bleibt aber bestehen. Nach wie vor gelten die Grundsätze 
des Aktienrechts, z. B. in Bezug auf einheitliche Verfügungs- 
gewalt über das Vermögen, Kompensation, beschränkte Haf- 
tung. Gebundenheit des Aktienvermögens zur Befriedigung 

')' R.-0.-H.-G., B. 19, Nr. 54. 
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der Gläubiger, Belangbarkeit der Aktiengesellschaft in der sta- 
tutarischen Weise etc. Objektiv zu urteilen, lässt nichts dar- 
auf schliessen, dass eine Aenderung in der Person des Schuld- 
ners vorgegangen sei, dass mehrere Schuldner an die Stelle 
eines einzigen getreten wären; sonst müssten die Mehreren 
genau so berechtigt und verpflichtet sein wie die Juristische 
Person, und dann wäre kein Grund vorhanden, vor der Liqui- 
dation die Juristische Person an Stelle der Aktionäre zu setzen. 
Auch dass eine Session oder Schuldübernahme stattgefunden 
hätte, lässt nichts erraten. 

Die Anhänger der Juristischen Person behaupten oft, wenn 
die Aktionäre und die .einzelnen Mitglieder der Körperschaft 
überhaupt Subjekte der Rechte und Pflichten der Juristischen 
Person wären, müsste eine Cession und eine Schuldübernahme 
seitens der neu Eintretenden stattfinden ; es ist gezeigt worden, 
dass dafür kein praktisches Bedürfnis besteht. Nach der Theorie 
der Juristischen Person müsste dagegen hier ein solcher Vor- 
gang stattfinden. Beides ist nicht der Fall, und wenn das 
erste für die Juristische Person spricht, so spricht das zweite 
dagegen. Die Aktiengesellschaft bleibt thatsächlich bestehen, 
solange ein Rechtsverhältnis zwischen ihr und Dritten besteht, 
mit andern Worten, solange die Aktionäre DMtten gegenüber 
statu tenmässig berechtigt und verpflichtet sind, wenn auch 
nur noch in einem einzelnen Posten. Da die Schulden und 
Forderungen durch die Liquidation nicht fällig werden^), wird 
die längst befristete Schuld zuletzt übrig bleiben, wenn sie 
nicht novief t wird ; solange sie besteht, besteht auch die Aktien- 
gesellschaft, denn so lange haften die Aktionäre nach Aktien- 
recht. Wenn diese Rechtsverhältnisse noviert werden sollen, 
z. B. um die Fristen abzukürzen, so kann das nur nach all- 
gemeinen Regeln auf dem Vertragswege geschehen. Die Aktio- 
näre können sich nicht einseitig darauf berufen, dass sie keine 
Aktiengesellschaft mehr bilden. Die Schuldner der Gesellschaft 
anderseits können aus diesem Grund nicht eine Aenderung 
ihrer Schulden verlangen. Sie haften den Aktionären nach 



») R.-G. V., Nr. 2, R.-0.-H.-G., B. 24, Nr. 62. 
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Masegabe der Bedingungen, unter welchen sie sich verpflichtet 
haben, d. h. nach Massgabe der Statuten; ebenso haften die 
Aktionäre selbst; die Statuten bilden die Grundlage, auf der 
kontrahiert wurde zwischen Aktiengesellschaft und Dritten, 
und diese kann einseitig nicht verändert werden. 

2. Auflösung durch Konkurs. 

Der Konkurs bringt grössere Veränderungen hervor, die 
aber konkursrechtlicher Natur sind und nicht eine Folge der 
Auflösung der Aktiengeseltechaft. Da die Aktionäre nicht selbst, 
sondern durch das Konkursamt ihr Vermögen verwalten und 
zur Befriedigung der Gläubiger verwenden, spielen sie eine 
passive Rolle und können ihre Rechte und Pflichten nicht 
mehr bethätigen ; soweit aber der Cridar überhaupt noch thätig 
werden kann, wird auch die Aktiengesellschaft als solche 
thätig. Insofern besteht sie also weiter. Das drückt sehr klar 
und ohne sich durch theoretische Bedenken aufhalten zu lassen 
das Erkenntnis der Cour de Cassation francaise, v. 21. Januar 1874 
aus (bei R.-G., XIV, Nr. 116 cit.): «Le jugement qui declare 
la societe en faillite n'empeche pas que la societe continue 
ä Siubsister comme etre moral et d'etre representee par se& 
liquidateurs (die Gesellschaft war erst nach Eintritt der Liqui- 
dation in Konkurs geraten) pour l'exercice des droits et des 
facultes qui appartiennent ä tout failli.» 

» 

C. Handlungsfähigkeit der Al(tiengesell8chaft und der Juristischen 

Person Überhaupt. 

Die ältere romanistische Theorie ötellte die Juristische Person 
als handlungsunfähig den bevormundeten Personen gleich; 
diese Gleichstellung wird heutzutage verworfen, aber die roma- 
nistische Richtung und im allgemeinen auch die Praxis hält 
daran fest, dass die Juristischen Personen selbst handlungs- 
unfähig sind und deshalb Vertreter nötig haben. Die Genos- 
senschaftstheorie dagegen sieht in den Körperschaften willens- 
und handlungsfähige Rechtssubjekte, die gleich den physischen 
Personen durch Organe handeln : die Organe der Körperschaft 
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sind also keine Vertreter im gewöhnlichen individualrechtlichen 
Sinne des Wortes (wie schon erwähnt). Nach der Vertrags- 
theorie kann von der Handlungsfähigkeit der Juristischen Person 
keine Rede sein. Die Organe der Juristischen Person sind 
die Stellvertreter der Mitglieder der Körperschaft. Die Aktien- 
gesellschaft handelt faktisch fast immer durch Stellvertreter 
gemäss ihrer Natur. Die Kollektivgesellschaft dagegen, d. h. 
die Kollektivgesellschafter können sich leicht auch direkt ver- 
pflichten, wenn sie alle zusammen als Gesellschafter handeln; 
bei der Aktiengesellschaft sind die Aktionäre regelmässig aus 
den Rechtsgeschäften der Vertreter berechtigt und verpflichtet, 
kraft der ihnen erteilten Vollmacht. Der Vorstand hat eine 
formelle Vollmacht; im einzelnen wollen und handeln -die 
Verwaltungsmitglieder, in der Geschäftsführung ist ihr Wille 
allein massgebend; bei ihnen muss der Konsens zu den ab- 
geschlossenen Verträgen vorhanden sein ; in ihrer Person sind 
die Mängel des Vertragsschlusses relevant; bei ihnen kommt 
die bona oder mala fides in Betracht. Wie dem auch bei der 
Stellvertretung nach allgemeinen Grundsätzen sei, bei der 
Aktiengesellschaft kann der Dritte auf den Willen und die 
Gesinnung der Vertretenen keine Rücksicht nehmen ; es wäre 
dies praktisch undurchführbar ; darum wird nur auf die Ver- 
treter gesehen. Anders bei der Kollektivgesellschaft, wo alle 
Gesellschafter an der Geschäftsführung beteiligt sind, und wo 
jeder den andern kontrollieren kann; hier müssen alle Kol- 
lektivgesellschafterbona fides sein, wenn esdie «Kollektivgesell- 
schaft» selbst sein soll. Bei der Kommanditgesellschaft kann 
es bezüglich der Kommanditäre fraglich sein, da sie der Ge- 
schäftsführung doch nicht so fern stehen, wie die Aktionäre; 
es ist aber meines Erachtens zu verneinen. 

Praktisch wichtiger ist die Deliktsfähigkeit der Juristischen 
Person. 

Wenn die Verbandsperson einen eigenen Willen hat, so 
ist an und für sich nicht abzusehen, warum sie nur Erlaubtes 
wollen könnte. Gierke zieht auch diese Konsequenz und 
erklärt die Verbandsperson für deliktsfähig, und weil sie De- 
likte begehe, werde sie auch bestraft (Geldstrafe, Auflösung). 
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Die Strafrechtstheorie und -Praxis verwirft allgemein diese 
Deliktsfähigkeit, und mit Recht; denn 1) werden thatsächlich 
nicht Juristische Personen, sondern nur physische bestraft, 
und 2) ist keine begriffliche Grenze zu ziehen zwischen den 
Delikten der Juristischen Person und denjenigen ihrer Ver- 
treter, wie sich- unten zeigen wird. Die oben genannten 
Strafen treffen nicht die Juristische Person, sondern die Mit- 
glieder derselben, sie empfinden den Vermögensschad,en und 
die Auflösung als ein Uebel ; wenn die Auflösung die Juristische 
Person selbst als reales Wesen treffen sollte, so wäre sie nichts 
Ueringeres als die Todesstrafe der Juristischen Person und 
das wäre doch in keinem Verhältnis zu dem oft nur polizei- 
lichen Unrecht, das begangen wurde! 

In der That delinquieren nur die physischen Personen und 
nur sie werden bestraft. Niemand wird bestraft bloss als 
Mitglied einer Juristischen Person, wenn sich nicht in seiner 
Person die Voraussetzungen der Bestrafung nachweisen lassen. 
Wenn ein Vertreter einer Aktiengesellschaft eine unerlaubte 
Handlung begeht, so ist er allein der Thäter, wenn er auch 
im Namen der Aktiengesellschaft gehandelt hat, das zeigt sich 
darin, dass er allein strafrechtlich verfolgt wird. Die Juristische 
Person haftet aber civürechüick in bestimmtem Umfang für 
die unerlaubten Handlungen ihrer Vertreter, trotzdem diese 
Handlungen ihr fremd sind. Wenn die Juristische Person 
diese Handlungen selbst begangen hätte, wie könnte sie Regress 
nehmen gegen ihre Vertreter?') Diese Haftung wird geregelt 
in Art. 62 und 115 O.-R. 

Art. 62 scheint sich nur auf die Angestellten und Arbeiter 
zu beziehen, während Art. 115 auch von den Vertretern spricht; 

') Gierke, Genossenschafiatheorie, S. 768 ff., sagt; Daa Körpers chaftsdelikl 
erschöpfe als Holchea aiemala den Thatbestand, indem es sich verwirkliche, son- 
dern lasse stets einen Rest von selbständiger Individualverschuldnog stehen. Die 
Regel ist aber, duas die Juristische Pereon gegen den Vertreter, für dessen ud- 
erlanbte Handlungen sie einstehen mnss, Regress nimmt und zwar auf alles, wes 
sie bezahlt hat; weuü die Sache zwischen den Juristischen Personen und ihrem 
Vertreter zur Sprache kommt, stellt sich heraus, dass dieser allein schuldig ist, 
und nicht nur für einen Rest, sonst müsste der Schaden scbliesstich von beiden 
im Verhältnis der beidseitigen Schuld getragen werden. 
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•es ist aber nicht anzunehmen, dass die Vertreter von Art. 62 
ausgeschlossen sein sollen; dies geht deutlich hervor aus Art. 715, 
der eine Haftung der Genossenschaft als solcher aus Hand- 
lungen des Vorstandes und des Aufsichtsrates vorsieht, neben 
der Haftung dieser Personen selbst. Die Praxis kommt zum 
gleichen Resultat; es braucht nicht ein Dienstverhältnis zwi- 
schen den Angestellten und den Geschäftsführern zu bestehen: 
es genügt, dass der Angestellte die Geschäfte des Herrn mit 
dessen Willen führt; darum fällt auch der Prokurist unter 
Art. 62. 

Art. 654 spricht von der Haftung der Aktiengesellschaft für 
die rechtmässigen Handlungen der Vertreter; das geht daraus 
hervor, dass Art. 654 von Rechtsgeschäften spricht; vsrenn ein 
Vertreter ein ausservertragliches Unrecht begeht, so liegt kein 
Rechtsgeschäft vor, auch wenn er das Unrecht durch ein 
Rechtsgeschäft begeht, z. B. ein patentgesetzwidriger Verkauf 
von Maschinen. In einem solchen Falle haftet die Aktien- 
gesellschaft nach Art. 654 dem Käufer und nach Art. 62 dem 
Verletzten. Im Falle des Art. 115, wenn ein vertragliches 
Verschulden vorliegt, z. B. eine mangelhafte Ausführung eines 
Werkvertrages, haftet die Aktiengesellschaft für den durch die 
Schuld des Vertreters entstandenen Schaden nach Art. 115, 
während meines Erachtens aus Art. 654 nur hervorginge, dass 
sie verpflichtet war, den Vertrag auszuführen, den ihr Ver- 
treter in ihrem Namen abgeschlossen hatte, und dass sie die 
Ausführung durch die Vertreter gültig liberieren würde. Daraus 
folgt, dass sie nach allgemeinen Grundsätzen für die Nicht- 
erfüllung haftet, also nicht für das Verschulden des Vertreters, 
sondern nur für eigenes : culpa in eligendo. Dabei bleibt das 
römische Recht prinzipiell stehen. Wenn man nicht Haftung 
für fremde culpa und dolus annimmt, kann die Juristische 
Person auch nicht für dolus und culpa ihrer Vertreter bei 
Erfüllung der vertraglichen Verbindlichkeiten haften. Es ist 
meines Erachtens falsch zu sagen, die schuldhafte Nichterfül- 
lung eines Vertrages durch die Vertragspartei bewirke eine 
Modifikation der Vertragsobligation, so dass der Schuldner 
aus dem Vertrag auf Schadenersatz belangt werde, und da 
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der Vertreter den Vertretenen direkt durch den Vertrag ver- 
pflichte, verpflichte er ihn auch direkt aus seiner schuldhaften 
Nichterfüllung, da daraus die Hauptobligafion nur modifiziert 
werde ^). 

Der Anspruch auf Schadenersatz hat meines Erachtens 
nicht den Vertrag zum Entstehungsgrund, sondern die schuld- 
hafte Nichterfüllung des Vertrages, eine unerlaubte Handlung; 
der Vertrag ist nur eine notwendige Voraussetzung dazu; 
wenn also der Vertreter nicht erfüllt ohne Schuld seitens des 
Vertretenen, so kann dieser nicht aus dem Vertrag belangt 
werden, sondern nur wenn er für fremde Schuld haftet, analog 
dem Fall der aquilischen culpa des Vertreters. Die Billigkeit 
erfordert allerdings diese Haftung für fremde culpa bei Ver- 
tragsverhältnissen dringend, und Art. 115 hat dieser Forderung 
Genüge gethan. Damit, dass Art. 654 die Haftung der Aktien- 
gesellschaft für culpa der Vertreter nicht vorsehe, stimmt über- 
ein, dass die Aktiengesellschaft nach Art. 654 nur haftet, wenn 
der Vertreter innerhalb der Grenzen seines Auftrages gehan- 
delt hat; sie haftet aus dem Auftrag, oder Dritten gegenüber 
aus der Vollmacht. Ein Auftrag kann aber nur auf recht- 
mässige Handlungen gehen und Nichterfüllung eines Vertrages 
ist, wenn sie schuldhäft ist, so gut eine unerlaubte Handlung 
wie das ausservertragliche Verschulden. Innerhalb der Grenzen 
des Auftrages der Vertreter, sind also nur rechtmässige Hand- 
lungen. Ausserhalb derselben sind nicht nur rechtswidrige 
Handlungen, die ihrer Natur nach und abgesehen von ihrer 
Rechtswidrigkeit nicht in der gegebenen Vollmacht lagen, 
sondern auch solche, zu denen die Vertreterin abstracto er- 
mächtigt waren, die aber in concreto rechtswidrig sind. Nach 
Art. 62 und 115 ist das Vorhandensein eines Mandatsverhält- 
nisses zwischen den Handelnden und der Juristischen Person 
allerdings eine Voraussetzung der Haftung der letzteren, aber 
nicht weil dadurch die Schuld des Handelnden zur Schuld 
des Geschäftsherrn würde. Nach Art. 62 und 115 haftet die 
Juristische Person nicht weil der Auftrag befolgt und aus- 



») Seuff., B. 21, Nr. 29; B. 25, Nr. 119. 



wollten Inhalte nach gänzlich ausserhalb des rechtlichen Ver- 
mögens der Juristischen Person liegt, den Thatbestand eines 
derselben zurechenbaren Delikts bilden kann, z, B. die -wider- 
rechtliche Anmassung einer Befugnis (S. 757, loc. cit.); den 
aufgestellten Begriff, nämlich dass Körperschaftsdelikte nur 
solche unerlaubte Handlungen sind, die an sich in die der 
fraglichen Verbandseinheit vom Recht gesetzte Lebenssphäre 
hineinfallen, gibt er aber ganz auf, wenn er sagt: Das Recht 
müsse den Organen des Gemeinwesens ein Können verleihen, 
das über das rechtliche Dürfen hinausreicht, und auch das 
seien Handlungen der Juristischen Person seihst (S. 756). 
Gierke kommt dadurch mit sich selbst in Widerspruch, der 
Wahrheit aber näher; denn in der That haftet die Juristische 
Person för das rechtswidrige Verfahren ihrer Vertreter, nicht 
weil diese innerhalb ihrer Lebenssphäre handelten, weil sie 
über ihr rechtliches Dürfen nicht hinausschritten, sondern 
weil die Juristische Person ihren Vertretern ein Können ver- 
liehen, das über ihr Dürfen hinausreicht, weil sie ihnen die 
Mittel dazu gegeben, rechtswidrig zu handeln, weil sie sie in 
den Stand setzte, Pflichten zu verletzen und Schaden zuzu- 
fügen. Die Juristische Person haftet also auch wenn die un- 
erlaubte Handlung an sich nicht in ihre Lebenssphäre hinein- 
fällt. Meines Erachtens ist dieser Gedanke den Worten des 
Obligationenrechts «bei den geschäftliehen Verrichtungen» bei- 
zulegen. Ungenau ist es, diese Billtgkeitserwägung so auszu- 
drücken: Die Juristische Person, welche den Vorteil aus den 
Handlungen der Vertreter geniesse, müsse auch den daraus 
entstandenen Nachteil tragen ; denn sobald der Vertreter rechts- 
widrig handelt, vertritt er eben die Juristische Person nicht 
mehr. 

D. ProzsssfKkIgkeit. 
Wenn die Aktionäre einheitlich Rechte und Pflichten er- 
werben und ausüben können, wenn sie im Verkehr wie ctd© 
einzige Person auftreten, so können sie auch ihre Rechte vor 
Gericht einheitlich geltend machen. Es ist das übrigens 'kein 
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-strikte festhalten will, so kann kein Mitglied einer Juristischen 
Person in einer Sache derselben als Richter fungieren. Man 
sollte aber nicht strikte daran festhalten. 

Dasselbe muss gesagt werden von der Fähigkeit der Mit- 
glieder einer Juristischen Person, in einem Prozesse derselben 
Zeugen zu sein. 

Endlich fragt es sich, ob und wie Juristische Personen 
Eide leisten können. Die herrschende Meinung gibt dem Vor- 
•stand das Recht, für die Aktiengesellschaft zu schwören, in- 
dem der Vorstand auch hier die Juristische Person vertrete 
oder geradezu verkörpere. Nach meiner Ansicht sind die 
Aktionäre, also die Partei, nicht im stände Eide zu leisten, 
weil sie von der Geschäftsführung ausgeschlossen sind und 
nicht aus eigener Erfahrung wissen, welche Rechtsgeschäfte 
abgeschlossen werden. Dagegen wissen es die Vorstandsmit- 
glieder und eventuell der Aufsichtsrat; sie allein kennen den 
Geschäftsgang und können die rechtlich erheblichen Thatsachen 
als facta propria beschwören. Die Aktionäre sind hier gleich 
zu behandeln wie die gesetzlich Bevormundeten, weil sie eben- 
sowenig an der Geschäftsführung teilnehmen wie diese und 
die bona fides des Verkehrs doch verlangt, dass ihnen der 
Eid zugeschoben oder auferlegt werden könne. Wenn man 
dieses Erfordernis im Auge behält, dass nur der Eid über 
facta propria möglich und wertvoll ist, muss man den dog- 
matischen Satz verwerfen, dass unter allen Umständen der 
jeweilige Vorstand und der Vorstand als solcher, also in der 
Regel in der Mehrheit seiner Mitglieder, fähig sei, den der 
Aktiengesellschaft auferlegten Eid zu leisten^). Es sind nur 
diejenigen dazu fähig, welche Vorstandsmitglieder waren, als 
die zu beschwörenden Thatsachen sich ereigneten und die- 
jenigen von den Vorstandsmitgliedern, die bezüglich dieser 
Thatsachen eine persönliche Kenntnis haben. 

* * 

* 

Diese kurzen Erörterungen einiger prägnanter Punkte sollen 
weder der Zahl, noch dem Inhalte nach erschöpfend sein. Es 

^) R.-0.-H.-G., IX, Nr. 17. 
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Hessen sich Doch mehr scheinbare Argumente für die Juri- 
stische Person aus andern Verhältnissen der Aktiengesellschaft 
herleiten, die aber ebenso gut widerlegt werden könnten. Die 
Hauptsache ist» die Anschauung über die Rechtsverhältnisse 
der Aktiengesellschaft mit Dritten und mit den Aktionären in 
Bezug auf das Vermögen und über ihr Wollen und Handeln ; 
daraus ergibt sich alles Nebensächliche von selbst; wer die 
Aktiengesellschaft als eine Juristische Person ansieht, wird 
die ein^i Momente als Belege für seine Ansicht darstellen; 
wer anderer Ansicht ist, wird andere Momente zu seinen Gun- 
sten anführen. In den ausschlaggebenden Punkten ist aber 
die hier verteidigte Ansicht zu begründen und die gegenteilige 
zu widerlegen versucht worden. 



Kapitel VL 

Die GenossensohafL 

Ausser der Aktiengesellschaft kennt das Obligationenrecht 
noch zwei Personenverbände, die das Recht der Persönlich- 
keit erwerben können: die eingetragene Genossenschaft und 
den eingetragenen Verein. Die bisherige Konstruktion findet 
auch auf sie Anwendung; auch hier liegt kein neues Rechta- 
subjekt vor, sondern ein wesentlich gleiches, Individualrecht- 
Hches Verhältnis, wie in den Handelsgesellschaften. Die indi- 
viduelle Ausgestaltung, welche die Genossenschaft und der 
Verein angenommen haben, ändert nichts an dieser Grundlage. 

Gegenüber der Handelsgesellschaft haben die Genossen- 
schaft und der Verein den gemeinsamen Charakter» dass sie 
keine so streng durchgeführten Rechtsgebilde sind, wie die 
Handelsgesellschaften. Der Z.weck der Handelsgesellschaften 
ist schlechthin Erwerb. Niemand leistet, ohne eine Gegen- 
leistinag zu empfangen ; jeder will aus der Gesellschaft so viel 
Gewinn als möglich ziehen ; er gibt der Gesellschaft nur das, 
was er strikte schuldig ist, und nimmt so viel, als das Recht 
ihm erlaubt ; nichts ist dem Handelsgesellschafter fremder, als 
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der animus donandi. Dieser ökonomisch strenge Charakter 
der Handelsgesellschaft, findet auch in ihrer juristischen, bis 
ins einzelne ausgebildeten Form seinen Ausdruck: .Nichts 
ist dem Zufall überlassen; die Rechte und Pflichten jedes 
Oesellschafters sind genau bestimmt. Darum ist auch eine 
konsequente juristische Konsti*uktion leichter ; mit den Rechts- 
verhältnissen der Handelsgesellschaft lässt sich streng argu- 
mentieren. Bei der Genossenschaft und besonders den Ver- 
-einen kommen auch nichtjuristische Gesichtspunkte in Betracht. 
Die Gewinnsabsicht ist nicht allein massgebend. Rechte und 
Pflichten haben nicht so scharfe Umrisse. Die Leistungen 
<ier Gesellschafter sind nicht so genau schätzbar und erhalten 
nicht ihren genauen Gegenwert ; die^ Gesellschafter sind ein- 
ander nicht ganz fremd; es besteht zwischen ihnen ein per- 
sönliches Vertrauensverhältnis : jeder sucht vielleicht zunächst 
seinen Nutzen, aber nicht in so rücksichtsloser Weise. Dafür 
ist der juristische Aufbau dieser Gebilde auch nicht so bis 
ins Detail ausgeführt; manches wird nicht nach strengem 
Becht, sondern nach Billigkeit und Sitte geregelt. Manches 
bleibt darum unbestimmt und ungeregelt. 

Was die Genossenschaft auszeichnet von den andern Per- 
sonenverbänden, ist der Zweck, der sie beherrscht. Ihrer 
Natur nach hat es die Genossenschaft nicht darauf abgesehen, 
■den Genossenschaftern aus einer besonderen Erwerbsquelle 
möglichst viel Gewinn zufliessen zu lassen, sondern sie stellt 
auf die individuellen Verhältnisse der Einzelnen ab und sucht 
diese durch ihre Vereinigung in ihrer wirtschaftlichen Existenz 
zu fördern, durch Vermehrung ihrer Einnahmen oder Ver- 
minderung ihrer Ausgaben; oft betreibt die Genossenschaft 
kein besonderes Geschäft ; daher sind die Genossen schon von 
Haus aus einander wohlgesinnt; der Zweck bringt schon ein 
persönliches Moment in die Genossenschaft. Es soll nicht ein 
Jeder Genosse sein, sondern nur wer von den andern als 
solcher anerkannt wird. Dazu kommt, dass die Beteiligung 
des Einzelnen meist persönlicher Art ist, die Mitgliedschaft 
hat somit nicht für jeden denselben Wert, weil die Rechte, 
die daraus fliessen, nicht auf eine Geldleistung, sondern auf 
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Aktionäre und beschliesst mit Stimmenmehrheit. Die Statuten 
können aber in dubio nur mit Zustimmung sämtlicher Genos- 
senschafter abgeändert werden. 

Der Vorstand hat Dritten gegenüber prinzipiell die gleiche 
•Vollmacht, wie der der Handelsgesellschaften; sie ist durch 
den Zweck der Genossenschaft begrenzt und gutgläubigen 
Dritten gegenüber unbeschränkbar. 

Die BechtsYerhältnisse dagegen sind eigentümlich gestaltet. 
Es sind auch Gesamthandverhältnisse. Die Genossenschafter 
sind Gesamteigentümer, Gesamtgläubigerund Gesamtschuldner. 
Zwar ist das Genossenschaftsvermögen nicht wie bei der Aktien- 
gesellschaft der Kern des ganzen Verhältnisses ; es ist möglicher- 
weise sehr geringfügig, braucht gar nicht vorhanden zu sein, 
und Dritten gegenüber treten die Genossenschafter nicht in 
so viele vermögensrechtliche Beziehungen wie die Aktiien- 
gesellschaft ; wo es aber der Fall ist, unterscheidet sich das 
Genossenschaftsvermögen nicht wesentlich vom Vermögen einer 
Handelsgesellschaft. 

Die Genossenschafter sind Eigentfimer der körperlichen 
Sachen der Genossenschaften ; wenn die Genossenschaft nicht 
eingetragen ist, sind sie einfache condomini Dritten gegenüber ; 
unter sich sind sie aber gebunden durch den Gesellschafts- 
vertrag, sowohl in Bezug auf die faktische wie auf die recht- 
liche Verfügung über ihre Eigentumsquote. Der Einzelne kann 
die gemeinsamen Sachen nicht den Statuten zuwider benutzen, 
noch kann er seine Quote frei veräussern (etwa wie der Aktionär). 
Das gilt unter den Genossenschaftern schon vor der Eintragung, 
aber erst durch diese werden sie eigentliche Gesamteigentümer 
(vgl. oben S. 91). Wenn z. B. ein Mitglied einer nicht einge- 
tragenen Genossenschaft Statuten widrig veräussert, so jst die 
Veräusserung Dritten gegenüber gültig, den Mitgliedern gegen- 
über aber ist der Veräussernde zu Schadenersatz verpflichtet ; 
wenn die Genossenschaft aber eingetragen ist, ist eine solche 
Veräusserung auch Dritten gegenüber ungültig. 

Die Genossenschafter sind Eigentümer; denn 1) wenn sie alle 
einverstanden sind, können sie frei über ihr Vermögen ver- 
fügen, wenn es nicht in fraudem creditorum geschieht (soweit 
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stiftungsmässigen Bestimmung auch kein Recht darauf, dass sie 
eingehalten werde. Wenn sie beim Austritt ihren Anteil am 
Oenossenschaftsvermögen zurücklassen, thun sie es allerdings 
mit der Absicht, dass das Vermögen auch gemäss den Statuten 
verwendet werde; ihr Wille geht vielleicht dahin, dass das 
Vermögen wie das einer Stiftung behandelt werde, also un- 
verwandt seinem ursprünglichen Zwecke diene. In der That 
findet aber ein solcher Wille juristisch nicht seinen Ausdruck. 
Juristisch sind die Statuten keine Stiftungsurkunde, sondern 
ein zwischen den Genossenschaftern geltender Vertrag. Wenn 
die Genossenschafter ausscheiden, treten sie aus dem Vertrags- 
verhältnis aus und haben keine Macht mehr über die späteren 
Schicksale der Genossenschaft; sie überlassen voll und ganz 
ihr Vermögensrecht ihren Nachfolgern. Die jeweiligen Mitglieder 
sind freie Eigentümer des Genossenschaftsvermögens ; es müsste 
•denn zwischen einem ausgeschiedenen Genossenschafter und 
der Genossenschaft ein förmlicher Vertrag abgeschlossen worden 
sein, etwa eine Schenkung sub modo. Eine blosse statutai'ische 
Bestimmung aber hat keine solche Wirkung. Das zeigt sich 
darin, dass die Statuten mit Zustimmung sämtlicher Genossen- 
schafter abgeändert werden können. Ausgeschiedene Genossen- 
schafter können sich also nicht einer veränderten Verwendung 
des Vermögens widersetzen; sie haben kein Recht, die Ver- 
waltung irgendwie zu kontrollieren. Die jeweiligen Genossen- 
schafter sind also Eigentümer des Genossenschaftsvermögens. 
Gegen dieses Eigentum der Genossenschafter scheint aber 
gerade der Umstand zu sprechen, dass der Ausscheidende in 
dubio nur dann Anspruch auf einen Kopfteil hat, wenn sich 
die Genossenschaft innerhalb eines Jahres seit seinem Aus- 
scheiden auflöst, also regelmässig nicht. Wenn er aber Mit- 
eigentümer wäre, so müsste er einen Kopfteil beanspruchen 
können. Das wäre allerdings die logische Konsequenz davon, 
und nach strengem Recht wäre es die einzige gerechte Art, 
das Vermögen zu verteilen, jedem Ausscheidenden soviel zu- 
rückzugeben, als die Genossenschaft noch bereichert wäre aus 
seinen Beiträgen. Der erwähnte Widerspruch kommt nicht 
von der Behauptung, die ^Genossenschafter seien die Eigen- 
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tümer des Vermögens ; er besteht auch, wenn man das Eigen- 
tum der Juristischen Person zuschreibt; nur kommt er an 
einem späteren Zeitpunkt zum Vorschein, nämlich wenn die 
Genossenschaft sich auflöst und das Vermögen verteilt ^verden 
soll ; wenn nur die derzeitigen Mitglieder und die im letzten 
Jahr Ausgeschiedenen zur Teilung zugelassen werden, während 
sie vielleicht zum kleinsten Teil zur AeufTnung des Vermögens 
beigetragen haben, so liegt darin eine ebenso grosse Unge- 
rechtigkeit ; denn was die Ausscheidenden zu wenig bekommen 
haben, bekommen die Liquidierenden zu viel, ganz abgesehen 
davon, dass, wenn die Genossenschaft eine Juristische Person 
ist, sie gar keine Rechte auf. dieses fremde Vermögen haben 
sollten. Nach strengem Recht sollte der Ausscheidende den- 
jenigen Teil des Genossenschafts Vermögens beanspruchen 
können, den er bekäme, wenn sich die Genossenschaft im 
Moment seines Ausscheidens ganz auflöste. Die Genossen- 
schaft steht aber nicht? unter rein juristischen Regeln; sie steht 
unter dem Zeichen des gegenseitigen Wohlwollens. Wenn 
die Ausscheidenden Teilung des Vermögens verlangen könnten, 
würde die Genossenschaft vielleicht schwer beeinträchtigt, be- 
sonders weil jedem Genossenschafter der Austritt frei steht; 
wenn jeder Ausscheidende die Teilung des Vermögens ver- 
langen könnte, müsste der Austritt auf bestimmte Zeit verboten 
werden können. Da das persönliche Element aber regelmässig 
das ökonomische überwiegt, hat man den freien Austritt ge- 
wahrt, aber dem ausscheidenden Genossenschafter die Auf- 
gabe seines Anteils am Vermögen auferlegt: melior est con- 
ditio manentis. Die Ausscheidenden empfinden es kaum als 
eine Ungerechtigkeit, weil sie die Einlage nicht als Kapital- 
anlage gemacht haben, sondern um sich die Mitgliedschaft 
zu verschaffen. Diese ist die Hauptsache, der Vermögens- 
anteil die Nebensache. Darum eignet sich die Genossenschaft. 
in der gesetzlichen Form wenigstens, auch nicht zu Unter- 
nehmungen, wo grosse finanzielle Interessen engagiert sind. — 
So erklärt sich psychologisch dieser positivrechtliche Zustand. 
Immerhin ist er juristisch unbefriedigend und führt faktisch 
zu Ungerechtigkeiten, wie man ihn auch konstruiere. 
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Schaldyerhältnisse der Genossenschaft. 

Eigentümlich sind auch die Schuldverhältnisse der Genossen- 
schaft. Die Schulden der Genossenschaft sind Gesamtschulden 
der Genossen. Zunächst ist die Genossenschaft als soche zu 
belangen ; wenn sie aber nicht zahlt, kann die Gesamtschuld 
als solche nur exequiert werden, wenn ein Haftungsobjekt vor- 
handen ist, auf das die Gläubiger greifen können; ein solches 
Haftungsobjekt ist bei der Genossenschaft wohl vorhanden, 
aber es ist von unbestimmter und veränderlicher Höhe und 
bietet daher den Gläubigern nur mangelhafte Sicherheit. Da- 
her haften, wenigstens normalerweise, die Genossen, subsidiär 
persönlich und solidarisch, wie die Kollektivgesellschafter. Das 
ist mit der Juristischen Person in Widerspruch : quod uni- 
versitas debet, singuli non debent. Dasselbe gilt für die deutsche 
Genossenschaft, das Umlageverfahren ist nur eine besondere, 
indirekte Art, die Einzelnen zu belangen. Aber auch wenn 
die Einzelnen nur bis zu einem bestimmten Betrag haften 
nach § 2, 3^ des deutschen Genossenschafstgesetzes, oder wenn 
sie gar nicht mehr persönlich, sondern nur mit dem Genossen- 
schaftsvermögen haften, O.-R., Art. 688, sind sie gleichwohl 
Schuldner, nicht ein anderes Rechtssubjekt; wie oben gezeigt 
wurde, haften nicht weniger die Mitglieder selbst, weil sie 
beschränkt haften. Es wäre auch offenbar eine Ungereimtheit, 
wenn man die Genossenschaften, die doch alle den gleichen 
Typus aufweisen, in Juristische Personen und Nichtjuristische 
Personen teilen wollte, je nachdem die Mitglieder beschränkt 
oder unbeschränkt haften. Ausserdem würde man sich mit 
dem Gesetz in Widerspruch setzen, das die Juristische Per- 
sönlichkeit nur von der Eintragung abhängig macl^t. Und zu 
welchen wäre die Genossenschaft «mit beschränkter Haftpflicht» 
des deutschen Gesetzes zu zählen^)? 



^) Eine andere Frage ist die, ob eine solche Genossenschaft den Gläubigern 
die erforderliche Sicherheit biete? Das Genossen'öchaftsvermögen braucht nicht 
auf einer bestimmten Höhe erhalten zu werden, wie das Aktienkapital. Die Sta- 
tuten verlangen regelmässig eine Mindesteinlage von den eintretenden Mitgliedei'n. 
Diese Einlagen können aber ohne Rechtswidrigkeit nicht eingezahlt oder nicht- 
ganz eingezahlt sein ; durch das Ausscheiden von Mitgliedern kann das Yermögea 
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Eigentümlich gestaltet sind endlich die TerhUtnisse der 
'Oesossenscbafter anterelnanden 

Während der Aktionär, wenn er einmal seine Aktie ein- 
gezahlt hat, keine weiteren Pflichten gegenüber der Aktien- 
gesellschaft hat und von Rechten nur das auf Dividenden, 
steht der Genossenschafter in viel engerer Beziehung zur Ge- 
nossenschaft ; die Rechte und Pflichten, die aus der Mitglied- 
schaft fliessen, sind mannigfaltiger Natur, verschieden, je nach 
dem Zweck der Genossenschaft. Das ganze Verhältnis zwischen 
den Genossenschaftern ist ein inneres; es beruht allein auf 
dem zwischen ihnen bestehenden Vertrag, und ist daher un- 
abhängig von der Eintragung; die Genossenschafter sind immer 
aus dem Genossenschaftsvertrag berechtigt und verpflichtet 
und belangen sich gegenseitig mit der actio pro socio. Darum 
ist meines Erachtens die nicht eingetragene Genossenschaft be- 
rechtigt, wie eine eingetragene den Genossenschaftern gegenüber 
aufzutreten ; den Genossenschaftern gegenüber besteht sie auch 
ohne Eintragung ; denn das Recht der Persönlichkeit hat ihnen 
gegenüber keine Bedeutung. Dasselbe gilt bei der Aktiengesell- 
Bchaft, die noch nicht eingetragen ist; die Zeichner, die von 
der Aktiengesellschaft auf Einzahlung der ersten 207© belangt 
werden, können ihr nicht die Aktivlegitimation absprechen. *) 



yermindert werden, ohne dass die Gläubiger es vorTier wissen und nachher als 
nicht geschehen betrachten können. (O.-R. 703 gibt nur eine kleine Garantie.) 
Auf das Vermögen können sich also die Gläubiger nicht verlassen. — Die Namen 
der Genossenschafter werden nur bekannt gemacht^ wenn sie unbeschränkt hat- 
ten, Art. 702; nur die «persönlich haftbaren» Genossenschaften haften noch zwei 
Jahre nach ihrem Ausscheiden, wenn innerhalb dieser Zeit Eonkurs ausbricht 
Art. 691. Unter diesen Umständen scheinen mir Missbräuche des öffentlichen 
Kredites sehr%ohl möglich zu sein. — Das deutsche Gesetz kennt die Haftung 
mit dem blossen Vermögen der Genossenschaft nicht. Bei der Genossenschaft 
mit beschränkter Haftpflicht, § 2, 3^ des deutschen Gesetzes, haften die Genossen 
bis zu einer bestimmten Summe, also gewöhnlich über das GenossenscfaaftSTer- 
mögen hinaus. Dann geben §§11, 67, 73 den Gläubigern Mittel, die Kredit- 
würdigkeit der Genossenschaft zu erwägen. 

2) Vgl. Seuff,, XX, Nr. 200, 201; XXVH, ö; XXIX, 22; XXXIÜ, 1. R.-G. 
Vn, Nr. 63, nehmen dies mit Hecht gegenüber den Genossen an ; dagegen exi- 
stieren Dritten gegenüber solche durch einen Vertrag entstandene Genossen- 
schaften nicht ; sie sind res inter alios acta ; es ist möglich, aber für die Rechts- 



Diese Bechte und Pflichten der Genossenschafter können 
zweifacher Art sein ; es sind entweder reine Sonderrechte und 
Pflichten, die durch die Majorität nicht abgeändert werden 
können, oder solche, die diesen Beschlüssen unterstellt sind. 
In beiden Fällen hat der Genossenschafter sein Recht oder 
seine Pflicht nur aus dem Vertrag. Der Vertrag bestimmt, ob 
sie durch Majoritätsbeschlüsse aufgehoben und abgeändert 
werden können und wie. Die Majorität hat keine unbegrenzte 
Macht über die Rechte der Einzelnen; es ist unmöglich, dass 
jemand durch Vertrag die Rechte und Pflichten, die daraus 
entstehen sollen, ganz in die Hand der andern Vertragsparteien 
lege, er kann es nur innerhalb gewisser Grenzen, so dass 
seine Pflichten nicht beUebig ausgedehnt und seine Rechte 
beliebig eingeschränkt werden können ohne seinen Willen. 
Ein Genossenschaftsvertrag kann meines Erachtens darum an- 
gefochten werden, weil er der Majorität zu unbegrenzte Kom- 
petenzen gibt, wie jeder Vertrag, der die Pflichten der Schuldner 
in ungebührlichem Mass vom Willen des Gläubigers abhängig 
macht. Nach den Theorien, welche die Existenz einer Juri- 
stischen Pei-son behaupten und ihre Entstehung auf einen 
einseitigen konstitutiven Akt zurückführen, ist nicht abzusehen, 
warum der Majorität nicht ein unbeschränktes Recht über das 
Vermögen der Genossenschaft eingeräumt werden könnte, ao 
dass sie es durch einen blossen Beschluss zu einem beliebigen 
Zweck verwenden könnte; warum sollte die Juristische Person 
nicht ebenso frei wie eine physische über ihr Vermögen ver- 
fügen, wenn die Staittien es so wollen t Kann sie doch von 
' sich aus ihre Statuten ändern. Ist der Vertrag aber gültig, so 
ist der Genossenschafter aus demselben dazu verpflichtet, die 
Beschlüsse der Majorität anzuerkennen. — Gierke erklärt, die 
Beziehungen zwischen dem Ganzen und seinen Gliedern aus 
einer Verflechtung von Individual- imd Sozialrecht, ein Gebiet, 
auf dem die Kategorien des Individualrechts keine Anwendung 



stoberheit geftbriieh aDEaDehmeo, wie ea Tn^efaiedene EHtecheidoDgen implicite 
thon {Seu/f., XXY, 199, XXXIII, 1), dass durch die BethUigong die GMosam- 
BcbtSt PrttUn gegenabQr ihra Kxiitöiis ia verbindlich« Weiie kwd diut, wie 
die EollektiTseaeUBchaft, die nicht eiDgetrftgen iat. 



Aktiengesellschaft errichtet ist, untersteht sie dem Aktienrecht. 
Ebenso beim Verein: die Mitglieder desselben unterstehen dem 
Vereinsrecht, auch wenn es ihrem Zwecke nicht entspricht. 
Aus Art. 716 O.-R. geht zunächst zweierlei hervor: 

1) Es kann nicht-eingetragene Vereine geben, d. h. solche, 
die nicht Juristische Personen sind; 

2) Der {meines Erachtens einzige) Unterschied zwischen ein- 
getragenen und nicht eingetragenen Vereinen besteht in seinem 
Verhältnis zu Dritten. Art. 716, Abs. 2, 717, Abs. 2. 

I. Der nicht eingetragene Verein. 

Das Obligationenrecht spricht sich über die juristische Natur 
desselben nicht aus. Es istaber klar, dass ein solcher Personen- 
verband, der nur unter den Mitgliedern Existenz hat, nur auf 
einem Vertrag beruhen kann: Die Statuten sind ein Vertrag, 
und zwar nach 524 ein Gesellschaftsvertrag. 

Das Obligationenrecht gibt auch keinen direkten Anhalts- 
punkt über die spezifische Natur dieses Gesellschaftsvertrages. 
Die nähere Regelung desselben bleibt den Parteien überlassen ; 
ihr Wille ist zuerst massgebend. Welche Regeln sind aber 
anzuwenden, wenn das Statut stillschweigt? Diese Frage kann 
nur aus der Natur des Vereins beantwortet werden. Der Wille 
der Paciscenten geht nicht etwa dahin, eine einfache Gesell- 
schaft zu bilden, auch wenn sie sich nicht eintragen lassen, 
sondern vielmehr dahin, einen dem Genossenschaftsvertrag 
ähnlichen Gesellschaftsvertrag zu schliessen. Es ist in dubio 
nicht anzunehmen, dass die Beschlüsse mit Zustimmung aller 
Vereinsmitglieder gefasst werden müssen, Art. 532, sondern mit 
Stimmenmehrheit, Art. 707, dass die Geschäftsführung allen Mit- 
gUedern zusteht, Art. 533, sondern dass ein Vorstand gewählt 
werden soll, Art. 695, Abs. 1 ; es ist anzunehmen, dass neue Mit- . 
glieder jederzeit aufgenommen werden können, und dass der 
Austritt jedem Mitglied freisteht; auch hat nicht jedes Mitglied 
per se einen Beitrag zu leisten, Ari. 526, sondern dies wird sich 



injv 



''.'^ 






]1[ 



lÜCi^ 



sjü:. 



113 

:;r: geordnetes Mittel zum Zweck; darum ist auch nicht anzu- 
r:ji nehmen, wenn das Statut nichts sagt, dass der Ausscheidende 
h;'ein Recht auf das Vermögen habe, auch wenn der Verein 
rr i durch seine Beiträge noch bereichert ist; er überlässt vielmehr 
)[- seine Quote denjenigen, die den Zweck weiter verfolgen, für 
Q v'. den das Vermögen bestimmt ist; er will, was er einmal ge- 
geben hat, nicht zurückfordern^). Es liegt sogar so wenig im 
Willen der Mitglieder, Anspruch auf einen Anteil des Vermögens 
zu erheben, dass Art. 716, Abs. 3, ohne ein Sonderrecht zu 
jef;, verletzen, wie dies bei der Aktiengesellschaft der Fall wäre, 
; i^ . bestimmen kann, dass die Generalversammlung mit Stimmen- 
[^ ^r, mehrheit beschliessen kann, dass das Vermögen nicht unter 
die Mitglieder verteilt, sondern einer anerkannten öffentlichen 
Anstalt des Kantons oder des Bundes zugewendet werde, welche 
für dieselben oder ähnliche Zwecke sorgt. Fraglich kann es 
^fr sein, ob Art. 713, Abs. 1, auch hier anwendbar ist; es scheint 
p .. iTiir ja ; denn wenn die zur Zeit der Auflösung vorhandenen 
^.jj; Mitglieder das Vermögen doch nicht mehr zum Zweck des 
mJ Vereins, sondern zu ihrem eigenen Vorteil verwenden, ist es 
j^ billig, dass die während des letzten Jahres Ausgeschiedenen, 
auch ihren Teil bekommen. Der Beitrag an den Verein 
wird aber nicht bedingungsweise gemacht, sondern mit dem 
Animus, dass er zur Erreichung des Gesellschaftszweckes dienen 
soll. Dass dies auch wirklich geschehe, kann der Beitragende 
nur bewirken, solange er Mitglied ist. Wenn aber bei seinem 
Austritt der Verein noch von seinen Beiträgen bereichert ist, 
hat er kein Mittel, um ihn zu zwingen, das Vermögen statuten- 
gemäss zu verwenden. Es ist nicht anzunehmen, dass der 
Austretende seine noch vorhandenen Beiträge juristisch unter 
einem Modus hinterlassen habe, sondern die bleibenden Mit- 
glieder sind in dubio schlechthin seine Rechtsnachfolger; sie 
allein sind verfügungsberechtigt und niemand für ihre Ver- 
waltung verantwortlich. So ist das juristische Verhältnis ; es 
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Vgl. Seuff., B. 27, Nr. 5^ Die Mitglieder einer Klubgesellschaft, die nicht 
Juristische Person ist, verzichten bei ihrem Austritt auf ihren Anteil am Gesell- 
schaftsvermögen zu Gunsten der übrigen; dies wird als ihr präsumtiver Wille 
vom Gericht angenommen. 
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,-' ^.^c ,:\ :/^.'/^. -:>: A -•.ir-'^r. ira k^Ln Rr^rl' a:::^ -iis Ver- 
ay/j; \ Kf .//^ >r ;i/',r:T .'\ :.^ le'' •trii.-':- wiLr fJLr den nijL: 
^ ,'.v^'(?^y'x*/:nri \*<fH.u v,.e f;.r 4^ri ^ r.z^'.raz-riien. ziK'eh^os i>* 

/ /' .'/j,Ä%fß* /J>j 'lu^*>^:Xihn s^'rhr g.^:: zu erklarm, sie ist aber 
ff^f ;< / ^/^H^ <> j^i?/t <l^e f'Dgfrreioitbelien, die in Wirklichkei: 
4f,/ ,A*,tftru., iii/;hl vJ^r'l^rr: wenn der Verein wirklieh als beson- 
tU'ii'X |{'/;h*»,ut/jekt Kigentürner des Vermögens wäre, mösste 
^;^ ;^M<?'^ i/i 'Uzv Ordnunj/ Hf;in, auch wenn er durch eine Statuten- 
ft'./r<iot$ tU'Ji Zweck ^Je» Vereins abänderte, oder wenn der aut 
/J 4 Si\\^}UuU*4* /Uharnrnengeschmolzene Verein das vielleicht 
^rn^^^i^ \o,nwtu,^'tif Ann ^ar nicht von diesen Mitgliedern her- 
l'itiivU utiU*r Hlch verteilte; er als Eigentümer hätte ja offenbar 
/1/I« lt*'/^ht ^lu/.ii ; w^nn er ein von den Mitgliedern verschiedenes 
^iiu*^\lmii\^yiki int, hat er sich sowenig um frühere Mitglieder 
/jj hnkrjuiriMtm, wie jede physische Person um ihre Vorgänger 
iMt lOI^Mrituin «Irior Hache. In der That hat aber diese Mög- 
Ih'hkMlt iitwuM HtoHHondcH. Wenn die Theorie den juristischen 
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Thatsachen adäquat sein soll, so lassen sich solche holperige 
Piechtsverhältnisse nicht so glatt konstruieren. 

Die Forderungen und Schulden müssen dem Eigentum 
analog konstruiert werden. Die Mitglieder können Dritten 
gegenüber nur wie gewöhnliche Mitgläubiger und Mitschuldnei" 
iDerechtigt und verpflichtet sein. Unter sich aber sind sie ge- 
"bunden. Hat der Vorstand von den einzelnen Mitgliedern 
Vollmacht dazu erhalten, so ist er berechtigt, im Namen aller 
zu fordern und das Geleistete für Rechnung des Vereins ent- 
gegenzunehmen. Der Vorstand, der im Namen aller befugt 
ist zu handeln, soll sie nicht über das Vereinsvermögen hinaus 
A?^erpflichten ; thut er es doch, so haftet er ihnen dafür. Wenn 
der Vorstand nicht mit Vollmacht und im Namen der einzelnen 
Mitglieder handelt, sondern im Namen «des Vereins«, der 
Dritten gegenüber nicht existiert, oder im eigenen Namen, 
aber innerhalb seines Auftrages als Vorstand, so ist er zwar 
den Dritten gegenüber allein verpflichtet, aber die Vereins- 
mitglieder sind durch den gegebenen Auftrag und da^s Statut 
verpflichtet, diese Verbindlichkeiten als Vereinsverbindlich- 
keiten anzusehen, so dass sie dem Handelnden gegenüber aus 
dem Vereinsvermögen dafür haften. Dies wird der gewöhn- 
liche Hergang sein, wenn nicht-eingetragene Vereine mit Dritten 
Rechtsgeschäfte abschliessen wollen. 

Es zeigt sich beim Verein wieder besonders deutlich, dasa 
das Verhältnis der Mitglieder unter sich durch die Eintragung 
ins Handelsregister nicht verändert wird, sondern nach wie 
vor dasselbe ist. Die meisten Vereine sind nicht eingetragen; 
aber es wird niemand einfallen, ihre Mitglieder in ihrem gegen- 
seitigen Verhältnis wie römische socii zu behandeln; sie sind 
vielmehr unter sich schon so verbunden, wie wenn sie als 
Vereine eingetragen wären und eine Juristische Person bildeten. 
Nur ihr Verhältnis zu Dritten wird durch die Eintragung 

9 

verändert, wie Art. 716, Abs. 2, zeigt, in welchem nur die 
Punkte aufgezählt sind, welche für Dritte von Wichtigkeit sind. 
Art. 716, Abs. 8, ist daher auch auf nicht eingetragene Vereine 
anwendbar. 



sie vereinigen sich bei Juristischen Personen in grösserer Zahl, 
aber sie bilden kein spezifisches Merkmal derselben. Aber 
auch wenn sie sich nur bei Juristischen Personen nachweisen 
Hessen, wären sie kein Beweis, dass es wirklich andere als 
physische Personen gibt; denn sie lassen sich auch, und besser, 
auf andere Art erklären. , 

Daneben haben alle Juristischen Personen, die angeführt 
wurden, deutliche Zeichen, dass zwischen den Mitgliedern 
ein Vertragsverhältnis besteht und dass die Mitglieder die 
wirklichen und alleinigen Rechtssubjekte sind, so dass, wenn 
wirklich einzelne Anzeichen unzweideutig auf das Vorhan- 
densein eines besondern Rechtssubjekts schUessen Hessen, 
ein unlösbarer Widerspruch bestände, der eine Konstruktion 
unmöglich machen würde. Von der Aulfassuug, als ob die 
Juristischen Personen besondere Rechtssubjekte wären, ist also 
abzusehen. Die einzigen Rechtssubjekte sind die physischen 
Personen. Ein begrifflicher Unterschied besteht aber zwischen 
den angeführten Personenverbänden und zwar folgender: 

Unter den Mitgliedern des Personenverbandes besteht immer 
ein Vertragsverhältnis; das Verhältnis der Mitglieder unterein- 
ander hängt nur vom geschlossenen Vertrag ab. Dieser Ge- 
sellschaftsvertrag kann verschiedener Art sein in Bezug auf 
Organisation, persönliche oder unpersönhche Natur etc. Die 
Verträge nach einem dieser Gesichtspunkte zu klassifizieren, 
wäre willkürlieh. Die einfache Gesellschaft kann Merkmale 
aufweisen, die regelmässig die Aktiengesellschaft oder die Ge- 
nossenschaft charakterisieren u. s. w. ; ein prinzipieller Unter- 
schied besieht in dieserHinsicht nicht zwischen den sogenannten 
Juristischen Personen und den andern Personenverbänden; 
überall liegt ein so oder anders gestalteter Gesellschaf tsvertrag 
vor. Es bleibt aber nicht immer beim einfachen Vertrag, der 
nur unter den Paciscenten Wirkung hat; auch Dritte sollen 
sich an den Vertrag halten und gemäss dem begründeten Ver- 
tragsverhältnisse handeln; sie werden dazu durch die Eintra- 
gung des Vertrages ins Handelsregister, bei der Kollektivge- 
sellschaft auch durch thätliches Kundgeben des Gesellschafts- 
vertrages verpllichtet. Diese schon oft besprochene Wirkung, 



Privatgesellschaft; mit Unrecht wifd es von vielen als wider- 
sinnig hingestellt.') Es passt nur nicht zu ihren Theorien: 
aber der Sinn, wenn auch nicht der gewählte Ausdruck, ent- 
sprich i den Thatsachen. 

Auch das umgekehrte wäre denkbar, dass ein Personen- 
verband, z. B. eine Genossenschaft oder ein Verein mit kidinpi' 
Mitgliederzahl nach aussen Juristische Person, nach ^nnen 
Societät wäre, mit andern Worten, dass er sich als Jur-: nsclie 
Pei-son eintragen liesse und ;iach innen einen soeietätsähn liehen 
Gesellschaftsvertrag hätte. Es ist aber falsch, wie schon gesuf;!. 
nach dem Kriterium der mehr oder weniger grossen Unul)- 
hängigkeit des Gesellschaftsvermögens von den Mitgliedern zu 
klassifizieren.^) 

In der Einleitung wurde gesagt, die Juristische Person 
müsste nur dann als ein Faktum, wenn auch als ein 
unbegreifliches, hingenommen werden, wenn sich die in Frage 
stehenden Personenverbände nicht anders ei klären Hessen. 
Die spezielle Untersuchung hat aber ergeben, dass sich die 
zu erklärenden Thatsachen mit der Juristischen Person nicht 
erklären lassen, wohl aber ohne sie. Das a priori aufgesteüte 
Resultat wird also durch das a posteriori gefundene bestätifjt. 



') So Eeualer: .Zur Lehre von den Juristischen Personen-, in der Zeit- 
schrift für Schweizerisches Recht, B. 30, S. 365; Gierke und andere. 

') Vgl. SeusleT a. a. ; ■ Was eine Personen Vereinigung zur Jurisa chen 
Person macht, ist einzig und allein die völlige Trenonng des 6esamtheitsTernK'(,'i^''^ 
von dem Privatvermögen der Mitglieder. ■ 
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